El neoconstitucionalismo, los tribunales constitucionales y su relación con los estados de excepción en Alemania y Colombia - un análisis comparativo by Díaz Moya, María del Mar
1 
 
 
EL NEOCONSTITUCIONALISMO, LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y 
SU RELACIÓN CON LOS ESTADOS DE EXCEPCIÓN EN ALEMANIA Y 
COLOMBIA 
- UN ANÁLISIS COMPARATIVO - 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
MARÍA DEL MAR DÍAZ MOYA 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
UNIVERSIDAD LIBRE 
FACULTAD DE DERECHO  
CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO JURÍDICAS  
BOGOTÁ, D. C.  
2012 
 
2 
 
 
EL NEOCONSTITUCIONALISMO, LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y 
SU RELACIÓN CON LOS ESTADOS DE EXCEPCIÓN EN ALEMANIA Y 
COLOMBIA 
- UN ANÁLISIS COMPARATIVO - 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
MARÍA DEL MAR DÍAZ MOYA 
 
 
 
 
 
Trabajo de grado para obtener el título de abogado   
 
 
 
 
 
Asesor.  
 
Dr. JOSE EDUARDO RODRIGUEZ  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
UNIVERSIDAD LIBRE 
FACULTAD DE DERECHO  
CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIO JURÍDICAS  
BOGOTÁ, D. C.  
2012 
 
3 
 
 
Nota de Aceptación 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
        Presidente del Jurado 
 
 
 
 
 
 
 
 
       Jurado 
 
 
 
 
 
       Jurado 
 
 
 
 
 
 
Bogotá, D.C., 
 
 
 
4 
 
 
 
“La libertad significa la supremacía de los derechos humanos en todo el 
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INTRODUCCIÓN 
 
Este trabajo de investigación pretende establecer el impacto del 
neoconstitucionalismo en la labor de la Corte Constitucional y del Tribunal Federal 
Alemán, como elemento fundamental de la estructura de pesos y contrapesos del 
Estado Social de Derecho, particularmente en la defensa de la Constitución frente 
a un pasado de Estados de Excepción. En particular, persigue ubicar el contexto 
histórico que antecedió a la Ley Fundamental de Bonn en Alemania, y a la 
Constitución de 1991 en Colombia; Desarrollar los principios básicos de la teoría 
constitucional desarrollada en la postguerra de mediados del siglo XX, es decir, 
del neoconstitucionalismo; y Valorar la importancia de la labor del Tribunal 
Constitucional Federal Alemán y de la Corte Constitucional en la actualidad. 
 
Para estos efectos, el trabajo se ha estructurado, en esencia, en tres capítulos. El 
primero, aborda los hechos históricos y políticos que dieron origen a la segunda 
guerra mundial, entendidos como factores determinantes del nacimiento de la 
teoría neoconstitucional; En el segundo capítulo, se presenta el marco conceptual 
del neoconstitucionalismo como teoría jurídica del derecho constitucional que 
busca garantizar la separación de poderes y los derechos fundamentales. El 
aspecto fundamental de este capítulo se concreta en demostrar que el 
neoconstitucionalismo surgió como respuesta (rechazo) a un régimen totalitario, y 
que en consecuencia, esta teoría propende por un Estado Social de Derecho; Por 
último, en el tercer capítulo, se analiza la labor del Tribunal Constitucional Alemán 
y de la Corte Constitucional bajo la Ley Fundamental de Bonn y la Constitución de 
1991 respectivamente, advirtiendo que estos dos ordenamientos jurídicos tienen 
arraigo marcadamente neoconstitucional. 
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Con el ánimo de presentar el análisis comparativo entre el surgimiento y adopción 
del neoconstitucionalismo en Alemania y Colombia respectivamente, en cada 
capítulo se establecerán semejanzas y diferencias entre los procesos históricos, 
políticos y jurídicos surtidos en Alemania y Colombia que a la postre derivaron en 
el establecimiento de Estados Sociales de Derecho ancalados en el principio de 
pesos y contrapesos.  
 
La importancia de  este estudio radica en que no existen muchos trabajos que 
aborden este tema y realicen un análisis comparativo entre los dos países y 
mucho menos frente a dos periodos históricos diferentes. 
 
Es una investigación de carácter teórico, puesto que se trata de establecer el 
impacto del neoconstitucionalismo en la labor de la Corte Constitucional y del 
Tribunal Federal Alemán, como elemento fundamental de la estructura de pesos y 
contrapesos del Estado Social de Derecho, particularmente en la defensa de la 
Constitución frente a un pasado de Estados de Excepción. 
 
El tema es actual pues las comparaciones entre el ex presidente Álvaro Uribe 
Vélez y Adolf Hitler han sido muchas, sin tener éstas un fundamento jurídico 
expreso, la constante participación que en política sigue teniendo este ex 
presidente en la vida del país hace necesario reconocer si realmente estuvimos a 
portas de pasar del  Estado de Seguridad Democrático al Tercer Reich. 
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1. PROYECTO DE INVESTIGACIÓN 
 
1.1 PROBLEMA DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Desde hace varias décadas existe una doctrina dentro de la teoría constitucional 
que plantea un nuevo rol de la Constitución y de los Tribunales Constitucionales 
como base del sistema jurídico. Esta doctrina propone una Constitución garantista 
en donde se limita el poder de las otras ramas, mediante el concurso de los 
jueces constitucionales, quienes a su vez fundan su labor en el deber de 
protección de los fines y principios del Estado.  
 
Recientemente en Colombia, a raíz de la expedición de la Sentencia C-141 de 
2010 de la Corte Constitucional, mediante la cual ésta declaró inexequible la 
aspiración de perpetuidad en el poder del ex presidente Álvaro Uribe Vélez, se 
planteó el debate alrededor del rol de la Corte Constitucional y del límite de sus 
funciones, sin embargo, a la luz pública esta controversia se presentó como un 
enfrentamiento mediático entre el Ejecutivo y la Corte, pero, incluso en medios 
académicos, se dejó de lado el estudio jurídico de los fundamentos 
constitucionales que motivaron la decisión de la Corte, entre ellos, que nuestra 
Constitución tiene una orientación neoconstitucionalista.  
 
Para comprender en qué consiste la teoría neoconstitucional y verificar cómo ésta 
orienta y condiciona las decisiones de la Corte Constitucional es necesario 
adentrarse en el estudio de esta doctrina, pero como lo plantean las diferentes 
teorías sociopolíticas, un sistema constitucional puede entenderse mejor si se 
compara con otro. Por tanto, en el contexto de este estudio, vale la pena indagar 
por otro sistema constitucional que aporte elementos de análisis comparativo, y 
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qué mejor que remitirse al sistema constitucional alemán, cuna de la teoría 
neoconstitucional. 
Por tanto, se debe hacer una análisis comparativo entre las constituciones de 
Colombia y Alemania, y el rol de la Corte Constitucional y el Tribunal 
Constitucional respectivamente, centrado en la adopción de la teoría 
neoconstitucional en cada país, que para el caso de Alemania se materializó en la 
Ley Fundamental de Bonn de 1949 y para Colombia en la Constitución de 1991.    
 
1.1.1 Formulación del problema. La formulación del problema del presente 
trabajo de investigación puede resumirse en la determinación del impacto del 
neoconstitucionalismo en la labor de la Corte Constitucional y del Tribunal Federal 
Alemán como un elemento fundamental de la estructura de pesos y contrapesos 
del Estado Social de Derecho, particularmente en la defensa de la Constitución 
frente a un pasado de Estados de Excepción. 
 
1.2 HIPÓTESIS  
 
El impacto del neoconstitucionalismo en la labor de la Corte Constitucional y del 
Tribunal Federal Alemán, como elemento fundamental de la estructura de pesos y 
contrapesos del Estado Social de Derecho, ha contribuido a que haya un límite en 
la declaratoria de Estados de Excepción en ambos países.  
 
Constitución de 1991 es el reflejo de la teoría neoconstitucional adoptada en 
Alemania con la Ley Fundamental de Bonn, por tanto, la labor de la Corte 
Constitucional se ha visto impactada por la labor del Tribunal Constitucional 
Federal Alemán. 
 
Dado que la Constitución de 1991 tiene una orientación neoconstitucional y que la 
labor de la Corte Constitucional, precisamente consiste en defender la 
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supremacía de la Carta Política, no fue posible que en Colombia se instalara un 
régimen totalitario como el pretendido por Álvaro Uribe Vélez. 
 
1.3 JUSTIFICACIÓN 
 
Es frecuente que el común de los colombianos que nacieron bajo el amparo de la 
Constitución de 1991 no conozca el origen histórico de la Carta, pero es 
preocupante que, incluso en medios académicos, se ignore la concepción 
ideológica que subyace en la Constitución Política. 
 
Resulta de vital importancia para el entendimiento del ordenamiento jurídico 
(naturaleza, alcance, fines, estructura, etc.), pero en especial para su aplicación, 
conocer cuáles procesos históricos, políticos y jurídicos influyeron en la 
configuración de la ―Norma de Normas‖ que regula la vida racional, justa y 
humana en sociedad.     
 
Uno de los procesos histórico, político y jurídico que influyó en mayor grado en el 
establecimiento formal del actual Estado Social de Derecho en Colombia, fue la 
Segunda Guerra Mundial, dado que éste acontecimiento dio origen, inicialmente 
en Alemania, a la teoría neoconstitucional, que como teoría jurídica del derecho 
constitucional busca garantizar la separación de poderes y los derechos 
fundamentales. Es decir, la teoría neoconstitucional surge como respuesta 
(rechazo) al régimen totalitario de la Alemania Nazi. 
 
Conocer estos antecedentes y esta concepción filosófica que, sin duda, irradian el 
texto constitucional de la Carta, justifica plenamente adentrarse en el estudio del 
surgimiento y adopción del neoconstitucionalismo en Alemania y Colombia 
respectivamente. 
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Otro argumento a favor de este objeto de estudio es el valor agregado que genera 
para un operador del derecho establecer la influencia que el sustrato 
neoconstitucional de la Constitución de 1991 tiene sobre los fallos de la Corte 
Constitucional.     
1.4 OBJETIVOS 
 
1.4.1 Objetivo general. Establecer el impacto del neoconstitucionalismo en la 
labor de la Corte Constitucional y del Tribunal Federal Alemán, como elemento 
fundamental de la estructura de pesos y contrapesos del Estado Social de 
Derecho, particularmente en la defensa de la Constitución frente a un pasado de 
Estados de Excepción. 
 
1.4.2 Objetivos específicos.  
 
 Ubicar el contexto histórico que antecedió a la Ley Fundamental de Bonn en 
Alemania, y a la Constitución de 1991 en Colombia. 
 
 Desarrollar los principios básicos de la teoría constitucional desarrollada en la 
postguerra de mediados del siglo XX, es decir, del neoconstitucionalismo.  
 
 Valorar la importancia de la labor del Tribunal Constitucional Federal Alemán 
y de la Corte Constitucional en la actualidad. 
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2. ORÍGENES DEL NEOCONSTITUCIONALISMO 
 
El propósito de este capítulo se concreta en que el lector identifique cuáles fueron 
los orígenes del neoconstitucionalismo tanto en Alemania como en Colombia. 
Para estos efectos se presentarán cronológicamente los hechos históricos y 
políticos que precedieron al surgimiento de esta teoría jurídica. 
 
Se empezará por la Alemania nazi, detallando el nacimiento y conformación de la 
República de Weimar, y la estructura de Estado contemplada en la constitución de 
la época, para esclarecer desde los puntos de vista jurídico y político cómo llegó 
Adolf Hitler al poder. Se explicará el surgimiento del Tercer Reich y su ―revolución 
legal‖, así como el papel del Tribunal Constitucional Alemán durante este periodo.  
 
Posteriormente, se abordará la Alemania actual, con la Ley Fundamental de Bonn 
y el Tribunal Federal Alemán. De esta manera se presentará un paralelo histórico- 
político entre las dos épocas en el cual se harán evidentes sus diferencias. 
Siguiendo esta idea, se presentarán a modo comparativo los antecedentes del 
neoconstitucionalismo en Colombia, bajo la siguiente estructura: Primero, se 
expondrá el periodo de estado de excepción permanente, comprendido entre 
1957 y 1991 bajo la Constitución de 1886, y la Corte Suprema de Justicia en su 
Sala Constitucional; en segundo lugar, se abordará la Constitución de 1991 y la 
Corte Constitucional. 
 
2.1  EL TERCER REICH 
 
2.1.1 Antecedentes históricos.  
 
 Tratado de Versalles. Este Tratado impuso cláusulas a Alemania en 
diferentes aspectos, así: 
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a. ―Cláusulas militares: 
 Entrega de material militar y de la flota de guerra. 
 Ocupación de la orilla izquierda del Rin y desmilitarización de Renania. 
 Reducción del ejército a 100.000 hombres y 4.000 oficiales, sin artillería 
pesada, submarinos ni aviación. 
 Prohibición de fabricar material de guerra. 
 Disolución del Estado Mayor del Ejército (OHL). 
 Supresión del servicio militar obligatorio en Alemania. 
 Internacionalización del canal de Kiel. 
 
b. ―Cláusulas morales y políticas: Según el artículo 231, Alemania fue la única 
responsable de la guerra. Los gobiernos aliados y asociados afirman, y 
Alemania acepta, la responsabilidad de Alemania y sus aliados por haber 
causado todos los daños y pérdidas a los cuales los gobiernos aliados y 
asociados se han visto sometidos como consecuencia de la guerra impuesta 
a ellos por la agresión de Alemania y sus aliados. 
 
 Se prohíbe el ingreso de Alemania en la Sociedad de Naciones. 
 
c. ―Cláusulas económicas: 
 Creación de la Comisión de Reparaciones de Guerra (REPKO), cuyo 
monto quedaba por definir. 
 Entrega de todos los barcos mercantes alemanes de más de 1.400 Tm de 
desplazamiento y cesión anual de 200.000 Tm de nuevos barcos, para 
restituir toda la flota mercante pérdida por los aliados durante el conflicto. 
 Entrega anual de 44 millones de Tm de carbón, 371.000 cabezas de 
ganado, la mitad de la producción química y farmacéutica, la totalidad de 
cables submarinos, etc., durante cinco años. 
 Expropiación de la propiedad privada alemana en los territorios y colonias 
perdidos. 
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 El pago de 132.000 millones de marcos-oro alemanes (para aquella época 
$31.400 millones, £6.600 millones), lo que equivale aproximadamente a 
$400.000 millones de dólares estadounidenses a fecha de 2010, una suma 
que Alemania no podía pagar y que muchos economistas en el momento 
consideraron excesiva,4 ya que significaba más que las reservas 
internacionales de Alemania, que según muchos autores causó la posterior 
hiperinflación.‖1 
 
2.1.2 La República de Weimar. En 1919 nació en Alemania la República de 
Weimar, a través de la promulgación de la constitución que llevaría este mismo 
nombre por el lugar donde fue expedida (la ciudad de Weimar). 
 
Este periodo estaría caracterizado por una profunda inestabilidad social, marcada 
por los conflictos políticos entre los diferentes partidos, en especial entre la 
izquierda y la derecha, que no estaban satisfechos con los términos de 
negociación2 con los cuales se comprometió Alemania al final de la guerra. Esto 
significaría un impedimento determinante para el desarrollo de la República. 
  
Así mismo, la depresión de 1929 sumada a las difíciles condiciones económicas 
pactadas en el Tratado de Versalles dejaron a Alemania sumida en una recesión, 
que aumentó el descontento del pueblo alemán y conllevó el fracaso total de la 
República, materializado en la imposibilidad de poder gobernar un país divido en 
donde no se conseguía la estabilidad política. 
 
                                                 
1
 Tratado de Versalles, 1919. Consultado en [marzo 11. 2012]. Disponible en 
<http://es.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Versalles_(1919)>  
2
 Esto Sumado a la teoría de la traición en la que se fundamentaban los mariscales pertenecientes a la 
derecha, para hacer creer al pueblo alemán que el ejercito había sido traicionado por los dirigentes políticos 
que firmaron el armisticio de la primera guerra mundial, con el cual le impidieron el ejercito haber ganado la 
guerra. pero en realidad el ejercito fue bastamente derrotado y reducido militarme, lo cual fue aprovechado 
por los aliados que conocían muy bien la derrota militar de este país y decidieron someterlo al más duro 
Tratado porque sabían que a Alemania no le quedaba otra opción mas que aceptar pues se hallaba 
inhabilitada para luchar. 
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Las medidas tomadas para salir de la crisis de 1929 fueron erradas y 
contribuyeron aún más a ahondar el problema, se criticó a su vez a la constitución 
por la flexibilidad de las medidas en materia de seguridad social. Para la época 
muchas personas en Alemania se encontraban desempleadas y con hambre, la 
producción se había paralizado, Alemania tenía que importar su propio carbón el 
cual fue entregado a Francia tras la pérdida de sus territorios. 
 
Ante esto muchos tratadistas han dicho: 
 
Tras  la primera  guerra mundial surgieron en muchos países de Europa, 
al igual que en Alemania, sistemas democráticos de gobierno 
parlamentario. Sin embargo, las condiciones iniciales en que nacieron las 
jóvenes democracias fueron sumamente malas: la guerra había 
provocado grandes daños, extensos territorios habían quedado 
devastados, la economía se hallaba en estado de postración y la gente 
padecía necesidad. Todo ello era un buen terreno de cultivo para los 
demagogos, para los agitadores populares, que explotaron con destreza 
la inseguridad y el descontento (…).  
 
Pero, por desgracia, la década de 1920 fue también una época de 
grandes crisis económicas y, en consecuencia, sociales. (…) 
 
(…) los profundos desacuerdos entre social–demócratas y el ejercito 
Alemán, así como aquellos con los sindicatos dirigidos por el partido 
comunista, expusieron a la Republica de Weimar a constantes atentados. 
Lo más grave era que el ejército debido a la derrota de 1918 debía ser 
limitado a no más de 100.000 hombres. Fuera de los Tratados de París 
decidió reclutar a grupos de élite, resentidos por haber sido dejados 
cesantes, que en su mayoría no creían en el gobierno Social-Demócrata. 
Tales grupos, aliados con lo más selecto de la aristocracia financiera 
Alemana, dieron inicio a la fundación de una serie de pequeños partidos 
en diversas provincias, sobretodo en Baviera (fortaleza de los viejos 
prusianos de pre-guerra), que se proponían sabotear, en las calles y en 
el parlamento republicano, al tipo de democracia que los social-
demócratas estaban tratando de edificar en Alemania. Así que, cuando 
Adolf Hitler (1895 – 1945) intenta tomar el poder por la fuerza en 1923, el 
acontecimiento toma forma política porque integra una cadena de 
atentados militares, que se remontan a 1920, en los inicios de la 
República de Weimar. Solo entre 1918 y 1922 habían tenido lugar 354 
asesinatos políticos, por lo que el atentado de Hitler y sus seguidores no 
tuvo mayores consecuencias inmediatas3.  
                                                 
3
 QUESADA MONGE, Rodrigo. El siglo de los totalitarismos. Editorial. Universidad Estatal a 
Distancia: San José de Consta Rica, 1993, p. 43.    
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La Constitución de Weimar trató de unir desde un principio a la Alemania 
fragmentada tras la primera guerra mundial. Esta Alemania fue sometida a las 
fuertes condiciones del Tratado de Versalles que desconocían por completo las 
del armisticio y que no solo los reducían militarme sino que también cercaban su 
economía al máximo, a tal punto que solo producirían lo suficiente para su 
consumo y un porcentaje ínfimo para comercializar externamente, sumado a la 
entrega de su transporte férreo, fluvial y al pago de indemnizaciones que 
desbordarían por completo la capacidad de pago del pueblo alemán. Condiciones 
que ahondarían aún más la división de este país entre los nacionalistas y los 
comunistas y de los mismos en contra de la República. 
  
―A pesar de calificar de <<traición>> la firma del Tratado, ésta constituía una 
injusticia palmaria y a pesar de que la <<leyenda del golpe por la espalda>> 
resultase completamente falsa, traición y leyenda pasaron a ser componentes de 
la ideología de los diferentes grupos de oposición nacionalista a la Republica.‖4 La 
Republica de Weimar ―Pasaría a su historia como una República sin 
republicanos‖5 
 
2.1.3 El ascenso de Adolf Hitler al poder. ―Apenas un día después de haber 
sido nombrado Hitler canciller del Reich por el presidente, este lo autorizó a 
disolver el Reichstag y convocar nuevas elecciones. La disolución del parlamento 
de hecho le abría las puertas a una dictadura ya que el parlamento habría podido 
invalidar los decretos de emergencia que los nazis dictaron con arreglo al artículo 
48 de la Constitución del Reich. Apenas cinco días después de haber asumido el 
poder, el gobierno de Hitler dictó un ―Decreto para la protección del pueblo 
Alemán‖. Mediante el cual se les exigía a las organizaciones políticas informar con 
                                                 
4
 ESTÉVEZ ARAUJO, José A. La crisis del estado de derecho liberal Schmitt en Weimar. Ariel 
Derecho: Barcelona, 1989, p. 79.   
5
 ÁLVAREZ, Leonardo. La constitución de Weimar: ¿Una República sin Republicanos?. 
Consultado en [marzo 02. 2012]. Disponible en 
http://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/viewFile/307/266   
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anticipación sobre todas las manifestaciones y marchas y se le permitía a la 
policía prohibir reuniones, demostraciones, panfletos a su antojo ¡y todo eso 
durante una campaña electoral!. Tres semanas después el Reichstag ardió en 
llamas‖6 Restricción esta que sirvió para favorecer al partido nazi quien además 
se aprovechó del poder del Estado en cabeza de Hitler para la realización de la 
propaganda electoral, pero esto continuo el 28 de febrero de 1933 cuando se 
promulgó el Decreto del incendio del Reichstag en el cual aumentaban las 
prohibiciones electorales en contra de los partidos opositores y se ordenaba su 
arresto a la par que prohibían las criticas al gobierno las cuales eran consideradas 
como traición. 
 
2.1.3.1 La República de Weimar y su Constitución como instrumento para la 
obtención del poder. Con la Constitución de Weimar se constituyó un sistema 
diferente de  parlamentarismo en donde la forma de contrapesos cambiaba. El 
presidente hacia su debut como contrapeso del Reichstag, ambos elegidos por 
votación popular con la figura del presidente se intentaba evitar el poder absoluto 
del Reichstag, quien a su vez ejercería poder sobre el gobierno. 
 
Para entender bien esta figura, se citará completamente lo que al respecto 
escribió  LOEWENSTEIN en su obra Teoría de la Constitución: 
 
No tardaron en presentarse ensayos para remediar los defectos 
estructurales de la forma francesa del parlamentarismo, ocasionados por 
la supremacía de la asamblea y por el pluripartidismo. La Constitución de 
Weimar en Alemania probó una conformación nueva del poder. Al 
parlamentarismo tradicional – completamente desconocido por los 
Alemanes - se le injertó un presidente elegido por el pueblo que, como 
detentador del poder independiente del gobierno y del parlamento, 
estaría destinado a  jugar un contrapeso frente al Reichstag, elegido 
también de votación popular, y al gobierno apoyado por la mayoría del 
Reichstag (dieta del Reich). Este conjunto de objetivos contradictorios 
condujo a la construcción mortal del proceso del poder en Weimar: el 
canciller del Reich era designado y destituido por el presidente del Reich 
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 MÜLLER, Ingo. Los juristas del  horror. Editorial Álvaro Nora: München, 2009.  
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(artículo 53), y al mismo tiempo, necesitaba la confianza del Reichstag 
para desempeñar su cargo (artículo 54). Ambos requisitos sólo serían 
compatibles siempre y cuando el presidente y la mayoría parlamentaria – 
en un sistema pluripartidista siempre una coalición - estuviese de 
acuerdo sobre la persona del canciller y su política. Caso de que esto no 
ocurriera, tenía que surgir un conflicto irreconciliable entre el presidente y 
la mayoría del Reichstag, en el cual ambas partes podían hacer valer su 
pretensión de hablar en nombre del pueblo, ya que ambas habían sido 
elegidas por él. 
 
La catástrofe sobrevino con la destitución del canciller Brüning (mayo 
1932) por el presidente del Reich, Von Hindenburg, pese a que el 
gabinete disponía todavía de la mayoría parlamentaria, y su mandato 
tardaría todavía más de dos años en expirar. Los resultados son bien 
conocidos: los gobiernos parlamentarios fueron sustituidos por gabinetes 
<<presidenciales>> que, si bien poseían la confianza del presidente, no 
contaban en absoluto con el apoyo parlamentario, y esto todavía antes 
de la parálisis final del Reichstag por el rápido incremento de las fuerzas 
extremistas antiparlamentarias, tanto de derechas (nacionalsocialistas), 
como de izquierdas (comunistas). La acción ilegal del presidente Von 
Hindenburg para acrecentar el poder presidencialista a costa del poder 
parlamentario fue la brecha a través de la cual poco después (enero, 
1933) Hitler pudo llegar <<legalmente>> al poder. 
 
Debe ser, sin embargo, anotado que el sistema <<dualista>> 
parlamentario al estilo de Weimar ha funcionado con éxito en Finlandia 
bajo la Constitución de 1919. El presidente, que es elegido (aunque 
indirectamente) por el pueblo, es de hecho el jefe del Estado 
parlamentario, nombra y destituye el gabinete según su criterio, de 
acuerdo si bien es cierto, con la mayoría parlamentaria que le apoya, y le 
sustituye en cuanto considera que no cuenta más con la confianza del 
gabinete a través de la mayoría parlamentaria, y el presidente puede 
mantener en su cargo a un gobierno que solamente es tolerado por la 
mayoría. De esta manera, la cuadratura del círculo entre la confianza 
presidencial y parlamentaria, punto este en el que fracasó Weimar, ha 
sido realizado por lo menos hasta ahora en Finlandia7.  
 
 
Cuando hablamos de la República de Weimar hacemos alusión al periodo 
comprendido entre 1919 y 1933 y debe su nombre al lugar donde fue promulgada 
la constitución, la ciudad de Weimar. Esta constitución ha sido estudiada 
ampliamente y criticada también por cuanto se dice que no tenía contemplado 
ningún mecanismo que hubiera obstaculizado el acenso al poder de Hitler, ya 
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fuera a través de una prohibición de partidos totalitarios que promulgaran ideas 
contrarias a los fines del Estado o con otras medidas. También se criticó que no 
fuera realmente una norma de normas al permitirse su fácil reforma. 
 
Esta constitución trató de unir desde un principio a la Alemania fragmentada tras 
la primera guerra mundial. Esta Alemania fue sometida a las fuertes condiciones 
del Tratado de Versalles que desconocían por completo las del armisticio y que no 
solo los reducían militarmente, sino que también cercaban su economía al 
máximo, a tal punto que solo producirían lo suficiente para su consumo y un 
porcentaje ínfimo para comercializar externamente. Esto sumado a la entrega de 
su transporte férreo, fluvial y al pago de indemnizaciones que desbordarían por 
completo la capacidad de pago del pueblo alemán. Condiciones que ahondarían 
aun más la división de este país entre los nacionalistas y los comunistas, y de los 
mismos en contra de la República. Esta sería la bandera de Hitler para ganar 
adeptos y mover las masas a favor de su partido. Para poder entender cómo 
ascendió Hitler al poder es necesario estudiar cómo estaba organizado el Estado 
Alemán durante la República de Weimar. La constitución contemplaba tres 
grandes figuras a saber: el presidente, el canciller, el reichstag y el reichsrat, 
estos dos últimos eran órganos legislativos, que actuaban como una cámara baja 
y una alta respectivamente. 
 
 El Reichstag -Parlamento Alemán- cámara baja. Se componía de los 
diputados del pueblo alemán, quienes eran elegidos mediante sufragio 
universal, igual directo y secreto por los hombres y mujeres mayores de 20 
años para un periodo de cuatro años.  
 
―En las elecciones del 31 de julio, los nazis consiguieron trece millones 700 mil 
votos y 230 escaños en el Reichstag. Era el partido más numeroso del 
Parlamento, pero les faltaba mayoría en la cámara‖8.  
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Sin embargo, a partir de 1930, el Reichstag fue prácticamente eludido 
gracias al uso que el Presidente Paul Von Hindenburg hizo de los 
extensos poderes que la constitución le otorgaba. 
 
En las séptimas elecciones parlamentarias, celebradas el 31 de 
julio de 1932, el Partido Nazi alcanzó por primera vez la mayoría, pero 
esta mayoría no era absoluta. En las octavas elecciones parlamentarias, 
ejecutadas en noviembre de ese mismo año, los nazis continuaron a la 
cabeza del Parlamento, a pesar de haber perdido asientos. Estas 
elecciones son consideradas las últimas elecciones democráticas de la 
República de Weimar, ya que las elecciones parlamentarias de 1933 se 
realizaron bajo un política de represión e intimidación nazi9.  
 
El 5 de marzo, celebradas con un fondo de intimidación nazi, los partidos 
del gobierno obtuvieron el 52 por ciento de los votos, aunque tampoco 
esta vez los nazis alcanzaron la mayoría absoluta. El 23 de marzo Hitler 
presentó el proyecto de ley de plenos poderes ante el Reichstag, que se 
reunió en un palacio de la opera de Berlin, congregándose fuera una 
muchedumbre vociferante y ante la puerta una falange de hombres de la 
SA. Hitler prometió que los poderes dictatoriales que solicitaba no se 
emplearían para reducir los derechos del Reichstag, el Reichsrat, la 
presidencia, los estados alemanes ni las iglesias. Tranquilizado sobre 
este úultimo punto, el partido de centro votó a favor de la ley (…). Ese día 
marcó el final del Reichstag como institución, salvo para ejercer de 
público ocasional a las diatribas de Hitler. La práctica de legislar 
mediante decreto, iniciada por Bruning, se convirtió en norma. Se abrió el 
camino para el sometimiento de la sociedad alemana al nuevo orden10.  
 
Se puede decir en definitiva que el principal problema de la cámara baja, fue el 
ser una figura sujeta a voto popular incapaz de adquirir una coherencia política a 
lo largo de los años, fue precisamente esa incoherencia y los problemas de 
agrupamiento y coherencia dentro del mismo lo que llevó a Hindenburg  a 
nombrar como canciller a Hitler con el fin de lograr un  Reichstag consolidado. 
 
 El reichsrat  o cámara alta. Según lo contenido en el Art 60 y siguientes de 
la Constitución de Weimar El Reichsrat: se establece para la representación 
de los Estados alemanes en la legislación y en la administración del Reich. 
Cada Estado tiene por lo menos un voto en el Reichsrat.  A los Estados más 
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 WASSERSTEIN, Bernard. Barbarie y civilización una historia de la Europa de nuestro tiempo. 
Editorial Planeta; Barcelona, 2010.  
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grandes les corresponde un voto por cada millón de habitantes. Se contará 
como millón de habitantes cualquier exceso igual, por lo menos, al número de 
habitantes del Estado más pequeño. Ningún Estado puede estar representado 
por más de dos quintas partes del número total de votos. En las Comisiones 
que se constituyan en el seno del Reichsrat ningún Estado tendrá mas de un 
voto. 
 
Los Estados estarán representados en el Reichsrat por miembros de sus 
Gobiernos. Los Estados tienen derecho a enviar al Reichsrat tantos 
representantes como votos les correspondan. 
 
Así mismo los Arts. 65 y 67 de esta misma constitución contemplaban que la 
Presidencia del Reichsrat y de sus Comisiones corresponde a un miembro del 
Gobierno del Reich.  
 
Los miembros de dicho Gobierno tienen el derecho y, cuando se les requiera, 
el deber de tomar parte en los debates del Reichsrat y de sus 
Comisiones.  Durante la deliberación deberán ser oídos siempre que lo 
soliciten. El Reichsrat debe ser tenido al corriente por los ministros del Reich, 
respecto de la marcha de los asuntos del Reich. Para la discusión de asuntos 
importantes los ministros deberán oír a las Comisiones correspondientes 
del Reichsrat. 
 
El  reichsrat que representaba a los länder (<<estados>>). El reichsrat 
podía votar leyes, en cuyo caso la cámara baja tendría que reunir dos 
tercios de la mayoría para superar el veto. Pero en vez de dejar que las 
cosas llegaran a un conflicto directo, el Reichstag adoptó la costumbre de 
consultar a Reichsrat antes de pasar ninguna legislación que afectara los 
derechos de los länder11.  
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 JACKSON, Gabriel. Civilización  y barbarie en la Europa del siglo XX. Editorial: Critica. 
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 El presidente del Reich y el gobierno del Reich. De acuerdo al contenido 
en la constitución el gobierno del Reich se compone del canciller y los 
ministros del Reich, estos serán nombrados por el canciller y depuestos por el 
presidente del Reich. Tanto el Canciller y los ministros del Reich necesitan la 
confianza del Reichstag para el ejercicio de su cargo. Cualquiera de ellos 
cesará en el cargo si el Reichstag le retirase la confianza por medio de un 
acuerdo expreso. 
 
El Canciller del Reich establece las directrices políticas y asume la 
responsabilidad por ellas ante el Reichstag. Dentro de estas directrices, cada 
ministro del Reich dirige autónomamente y bajo su propia responsabilidad 
ante el Reichstag el ramo correspondiente que tenga atribuido. 
 
En caso de imposibilidad para el ejercicio de su cargo el presidente del Reich 
será representado en primer término por el canciller del Reich. Si la 
imposibilidad fuese a durar previsiblemente mucho tiempo, la representación 
deberá ser reglada por una ley del REICH. Lo mismo tienen aplicación en el 
caso de una vacante prematura de la presidencia hasta la celebración de una 
nueva elección. 
 
Pero respecto a la constitución llama enormemente la atención el siguiente 
artículo: 
 
―Art 48. Si un Estado no cumpliese con sus obligaciones conforme a lo 
dispuesto en la Constitución o en una Ley del Reich, el Presidente 
del Reich puede hacérselas cumplir mediante las fuerzas armadas. 
 
“Si la seguridad y el orden público se viesen gravemente alterados 
o amenazados, el Presidente del Reich podrá adoptar las medidas 
necesarias para el restablecimiento de la seguridad y orden 
públicos, utilizando incluso la fuerzas armadas si fuera necesario. A 
tal fin puede suspender temporalmente el disfrute total o parcial de 
los derechos fundamentales recogidos en los artículos 114, 115, 117, 
118, 123, 124 y 153. 
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―El Presidente del Reich está obligado a informar inmediatamente 
al Reichstag de la adopción de todas las medidas tomadas conforme a 
los apartados 1º o 2º de este artículo. Las medidas deberán ser 
derogadas a petición del Reichstag. 
 
―En caso de peligro por demora, el Gobierno de cualquier Estado puede 
adoptar provisionalmente medidas de carácter similar a las referidas en 
el apartado 2º. Las medidas deberán ser derogadas a petición 
del Reichstag o del Presidente del Reich. 
 
―El resto será determinado por una Ley del Reich.‖ (Subrayado y negrilla 
fuera de texto). 
 
 
Toda vez que la interpretación y puesta en práctica de este artículo de una manera 
exagerada y conveniente, fue lo que desencadenaría a lo largo de la vida de la República 
de Weimar una serie de abusos por parte del presidente en materia legislativa con la 
expedición de múltiples actos. Que sumados a la intineridad del parlamento por la orden 
de disolución dada por él mismo, se puede decir que llevó a una eliminación del poder 
legislativo convirtiéndose entonces el Ejecutivo en un único poder.  
 
Cabe también anotar que al disolver el parlamento entonces se bloquea el control que 
sobre los actos debía hacer el Reichstag por mandato constitucional, como así lo 
contempla el mismo artículo. 
 
 
Es así, como este artículo se convirtió en una herramienta de opresión que llevó a la 
República a un camino directo a una dictadura. En donde el presidencialismo jugó un 
papel fundamental al desdeñar de una manera pretensiosa el Reichstag como bien lo 
describe Marcelo Frías Núñez en su texto: 
 
Brüning, especialista en cuestiones financieras, presentó un programa 
para enfrentar la crisis pero no fue aprobado por el Reichstag. Ello hizo 
que Hindenburg, en junio de 1930, se acogiese al artículo 48 de la 
Constitución de Weimar y firmara un decreto de urgencia otorgando 
fuerza de ley al proyecto financiero que había presentado Brüning. Esta 
medida, aunque ya había sido utilizada por Ebert en su etapa de 
presidente, aparecía ahora como una amenaza más a la constitución. 
(…) estas ordenanzas decretadas por el presidente dieron inicio a lo que 
se conoció por präsidialregierung, es decir, gobierno presidencial. Sin 
embargo y de acuerdo con la constitución, el Reichstag podía anular las 
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ordenanzas. Y esto es lo que hizo en el tema de los proyectos de 
Brüning, con lo cual éste decidió disolver el Reichstag12.  
 
 
Pero no se puede olvidar el hecho principal que permitió que Hitler llegara al 
poder, este fue el establecimiento del partido nazi como mayoría dentro del 
parlamento en la votación de 1932 con 232 escaños, lo que los convirtió en un 
fuerte partido político necesario desde todo punto de vista electoral al interior del 
Reichstag para la toma de decisiones. 
 
Con la falta de consenso este parlamento fue disuelto y se llamó a elecciones el 6 
de noviembre nuevamente y aunque el partido perdió muchos votos, se mantenía 
aun como una fuerza electoral necesaria para crear mayoría dentro del Reichstag, 
lo cual seguiría generando inestabilidad entre el parlamento y el gobierno del 
Reich. 
 
Papen, quien era el canciller ante esta situación renunció, y asumió el poder 
Schleicher, pero éste tampoco podría acabar con esta situación y además su 
llegada a la cancillería generó desconfianza, razón por la cual el 28 de enero 
presentó su renuncia y es allí cuando Hindenburg nombra a Hitler canciller el 30 
de enero. 
 
2.1.4 La revolución legal. Se le considera así, porque Hitler a través de una serie 
de leyes, unas con mayor importancia frente a las otras, logró construir una nueva 
base constitucional paralela a la Constitución de Weimar, pues esta nunca fue 
derogada  expresamente.  
 
Con esto se buscó la centralización absoluta del poder. A través de los propios 
mecanismos de la constitución, instaurándose un estado de excepción 
permanente basado en la supremacía del pueblo Alemán, pero en donde el 
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 FRIAS NUÑEZ, Marcelo. Historia del mundo contemporáneo: las democracias parlamentarias 
en el periodo de entreguerras. Editorial Akal: España, 1990, p 134.   
31 
pueblo no tenía ninguna forma de intervenir en la política de Estado y toda la 
concentración del poder recaía en manos del Führer.  
 
El movimiento  NSDAP Partido Nacional Socialista Obrero Alemán, nació en 1919 
en Baviera, pero se desarrolló en Alemania durante el  periodo comprendido entre 
1933 y 1945 tras ser nombrado Hitler como canciller.  
 
Durante el primer periodo se dio una sumisión del régimen a la constitución como 
mecanismo para la obtención total del poder. Pero a través del uso del artículo 25  
que permitía la disolución del Reichstag, Hitler expidió la Ley de Protección del 
Pueblo Alemán, con la cual se buscó la concentración total del poder legislativo 
en cabeza del jefe de gobierno, es decir, del canciller ―Hitler‖. 
 
Esta ley dejó ver los fines del movimiento nacionalsocialista, los cuales según 
afirma Vergottini eran: ―la negación del concepto de Estado, que, en fin 
identificado con la burocracia estatal, era concebido como uno de los 
instrumentos para la realización de las finalidades del movimiento partidista que 
mantenían una dinámica permanente‖13.  
 
El valor político del nacionalsocialismo era la identidad de sangre del pueblo 
alemán. Durante el Tercer Reich se creo una idea de Estado o madre patria 
superior a cualquier otro orden. 
 
Es decir, el Estado era el fin más importante y como tal todo debía ir dirigido a 
satisfacerle. Los individuos entendidos como un grupo (el pueblo alemán) debían 
encaminar sus actuaciones con obediencia hacia su patria, estuvieran dentro o 
fuera del territorio Alemán. A esto se le conoció como el VOLKSGRUPPE (grupo 
étnico). De aquí surgiría la idea de que los judíos y otros grupos que no hacían 
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parte del grupo ario alemán, deberían sustentar el desarrollo del mismo, 
estuvieran dentro o no del país y carecían de derecho por pertenecer a otro 
grupo. Pero para el desarrollo de esta teoría es necesario  implementar ―leyes 
fundamentales‖ que si bien estas no derogarían la Constitución si la dejarían a un 
lado y es de entender su permanencia, si se tiene en cuenta que se le utilizó 
según la conveniencia del régimen, como por ejemplo el artículo 48. 
 
Dentro de las leyes más importantes encontramos la del Decreto para la 
Protección del Pueblo y del Estado Alemán, donde se derogan temporalmente 
algunos artículos que están ligados a los derechos fundamentales, como es el 
derecho de asociación; la violación del derecho de correspondencia; y la libertad 
de prensa; entre otros.  
 
Pero quizás una de las leyes con mayor importancia para este estudio es la VON 
BEHEBUNG DER NOT VON VOLK UN REICH o ―LEY HABILITANTE‖,  a través 
de la cual se le dan plenos poderes al Gobierno para legislar sin ayuda o 
intervención del Reichstag, y se consolida entonces de manera legal el régimen 
nacionalsocialista como un régimen dictatorial. Esta norma se expide el 24 de 
marzo de 1933.  
 
En este punto es necesario traer a colación el artículo 2º de esta ley: ―Las leyes 
emitidas por el Gobierno del Reich pueden diferir de la Constitución en tanto no 
contradigan las instituciones del Reichstag y del Reichsrat. Los derechos del 
presidente quedan sin modificación.‖ Al respecto debemos rescatar que al tener a 
su favor el Reichstag y el Reichsrart era imposible algún tipo de oposición que 
garantizará cualquier tipo de control frente a las leyes promulgadas.  
 
Para garantizar la presencia del partido en el Reichstag se expidió la National 
Zeigtun el 14 de julio de 1933, una ley que consagraba al partido 
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nacionalsocialista como el único partido político en el país, prohibiendo cualquier 
organización o restructuración de un partido diferente a este.  
 
Esta idea fue fundada en el fascismo, que propendía por la unidad o identidad 
entre los conceptos de Estado, nación y partido. Estas nociones se fundían en 
una sola y en últimas degenerarían en una versión parcializada del manejo del 
país a cargo exclusivamente de los dirigentes del partido. 
 
Con las leyes promulgadas se busca garantizar el manejo total del país tanto 
política, como gubernamentalmente, pero al ser un país organizado por Estados 
es necesario instaurar varias reformas que permitan la sujeción de estos al 
gobierno central a cargo del Fuhrer  (Leyes del 31 de mayo de 1933 y del 30 de 
enero de 1934).  
 
El gleichschaltung que significa coordinación es el término nazi utilizado para 
denominar el proceso coordinado, que se siguió para adecuar la República a un 
estado totalitario en manos del Fuhrer. Éste se desarrolló paulatinamente, es 
decir, no fue con la sola expedición de un acto legislativo ni tampoco en un solo 
momento histórico, este se dio por etapas. Fue durante este proceso también que 
Hitler disolvió las SA o fuerzas de asalto y se dio paso a las wafen SS como 
guardia personal del Fuhrer. 
 
Hitler era ya capaz de llevar a cabo la revolución por vía legal. La base 
constitucional del régimen nazi la dio una única ley, la «Ley para la 
supresión de la miseria del pueblo y el Reich», ordinariamente 
denominada Ley de Poderes. Ésta concedía al gobierno capacidad 
legislativa para cuatro años sin necesidad del consenso del Reichstag e, 
incluso, con alcance a desviaciones de la Constitución y tratados 
internacionales. Estas leyes serían decretadas por el Canciller y entrarían 
en vigor al día siguiente de su publicación. La Ley de Poderes, por 
suponer una enmienda a la Constitución, necesitó el acuerdo de dos 
tercios del Reichstag, pero esto fue fácilmente conseguido. Muchos 
diputados comunistas fueron arrestados basándose en la Ley del 28 de 
febrero; los nacionalistas quedaron confortados con una cláusula de la 
ley que dejaba los poderes presidenciales incólumes y los centristas 
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fueron conformados con pródigas promesas de Hitler y una declaración 
escrita por Hindenburg, de que el Canciller no haría uso de sus nuevos 
poderes sin antes consultarlo.  
 
Muchos conservadores y oficiales de la Reichswehr quedaron 
deslumbrados por la espléndida ceremonia celebrada en la iglesia de la 
guarnición de Potsdam, el 21 de marzo de 1933, en la que Hitler habló 
fervientemente de su lealtad a la tradición alemana. 
 
Dos días más tarde, se reunía el Reichstag en el Palacio de la Opera de 
Kroll para confirmar la Ley de Poderes. Los social-demócratas fueron los 
únicos que votaron en contra ante la evidente furia de Hitler; un acto éste 
de considerable valor, con las SA fuera del edificio cantando: «Queremos 
la aprobación o sangre y fuego». Los Cancilleres anteriores habían 
dependido de que el Presidente quisiera o no firmar decretos de 
emergencia, pero Hitler ahora detentaba el poder directamente, con 
derecho a suspender la Constitución. 
 
Con esta nueva arma, los nazis desencadenaron la política de 
«coordinación» (Gleichschaltung), gracias a la cual las instituciones 
vitales pasarían al control del Partido14.  
 
 
2.1.5 Tribunal constitucional. Artículo 19. ―El Tribunal de Estado 
del Reich alemán decidirá a requerimiento de una de las partes contendientes, 
cuando no sea competente otro Tribunal del Reich, en los casos de disputas de 
constitucionalidad dentro de un Estado que no posea un Tribunal apropiado para 
su resolución, así como en los conflictos, que no sean de derecho privado 
suscitadas entre distintos Estados, o entre el Reich y un Estado.  
 
―El Presidente del Reich ejecutará el fallo del Tribunal de Estado.‖ 
 
―La Constitución de Weimar del 11 de agosto de 1919, crea un tribunal encargado 
de resolver los conflictos entre los Estados individuales reunidos en el Estado 
Federal: La Corte Estatal de Justicia del Reich. Sus competencias eran las 
siguientes: 
 
                                                 
14
 THORNTH, Michael. La revolución Nazi. Consultado en [marzo 04. 2012]. Disponible en 
<http://www.tercer-reich.com/tag/la-revolucion-nazi/>   
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a. Ver los litigios entre el Reich y los Estados que lo integraban. 
 
b. Ver los litigios constitucionales en el interior de cada uno de los estados 
individuales que no tuviesen carácter jurídico privado.  
 
c. Ver las controversias constitucionales surgidas dentro de un estado en el que 
no existiera ningún tribunal competente para ello. 
 
d. Decidir los recursos presentados contra el presidente, el canciller y los 
ministros, relativos al desarrollo jurídico constitucional. 
 
En su origen, la justicia constitucional alemana fue creada por la 
necesidad de resolver los problemas que planteaba la estructura Federal 
del Estado. Sin embargo, el staatsgerichthof tenía serias deficiencias que 
provocaron que esta corte estatal no desempeñara un papel importante 
en el  desarrollo constitucional alemán. Su más serio impedimento era 
que carecía de competencias sobre la constitucionalidad de las leyes y 
sobre las reclamaciones de los ciudadanos por lesión en sus derechos 
fundamentales15.  
 
 
Este periodo se caracterizó por la ausencia total de un Tribunal Constitucional que 
ejerciera control frente a los actos expedidos por el Führer como jefe de gobierno 
y  jefe de Estado o máxima autoridad a pesar de ser una figura contemplada en la 
Constitución de Weimar. Esta nunca, ni siquiera antes del Tercer Reich, ejerció un 
papel importante en el derecho constitucional Alemán como institución de control 
de poderes en defensa de la constitución. Pues carecía de un poder de control 
constitucional, su papel se limitó a resolver controversias entre los landers y el 
Reich o entre ellos mismos. De esta manera el Tribunal de esta época pasó sin 
más en la historia del constitucionalismo alemán. 
 
 
                                                 
15
 CERVANTES, Luis. Los tribunales constitucionales en el derecho comparado. Instituto 
Interamericano de Derechos Humanos. en [marzo 2. 2012]. Disponible en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1840/24.pdf  
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2.2 REPÚBLICA DE ALEMANIA 
 
2.2.1 Ley fundamental de Bonn. En teoría, se podría decir que es la 
Constitución de la República Federal Alemana, la cual se decidió no se llamaría 
como tal, sino ―Ley Fundamental‖ debido a la división de Alemania y mantendría 
este nombre hasta tanto no se unificara en su totalidad el Estado Alemán. 
Además, Alemania en esa época era un país ocupado16. Al llevarse a cabo la 
reunificación de Alemania en 1989 simplemente la República Democrática 
Alemana se adhirió a la República Federal, por lo que  nunca se dio una nueva 
constitución, simplemente se anexo el nuevo territorio (realmente no es nuevo, 
siempre fue Alemania divida en dos) a la Ley fundamental de Bonn. 
 
La Ley Fundamental está dotada de una característica <<rigidez>> constitucional. 
No sólo se dificulta especialmente su reforma, sino que se excluye de toda posible 
revisión cuanto afecte a la estructura federal o a los principios enunciados en la 
declaración de derechos fundamentales y en la definición del nuevo restado 
 
―Pese a esa <<rigidez>> constitucional, la Ley Fundamental ha sido modificada 
por sucesivas leyes constitucionales para acomodarla a nuevas situaciones 
internas e internacionales. Hasta 1997 se habían promulgado mas de 30 leyes 
constitucionales, que en la práctica legislativa se enumeran, reformando la ley 
fundamental. Solo en 1969 se aprobaron siete leyes de esta clase. Estas 
modificaciones han influido poderosamente en la evolución del federalismo 
alemán. 
 
La ley fundamental se considera en la doctrina como pionera en el llamado 
neoconstitucionalismo. 
 
                                                 
16
 Al estar ocupada por los aliados carecía de sentido declarar una constitución del pueblo 
Alemán. Pues esta se promulgaba bajo una imposición de estos países aunque la redacción de la 
misma fue obra de los teóricos alemanes. 
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2.2.1.1 Figura del Estado de excepción. En la ley fundamental de Bonn 
inicialmente no fue previsto el Estado de Excepción debido al intento de cercar el 
pasado y no permitir que nuevamente a través de un articulado parecido al 
artículo 48 de Weimar se volviera a instaurar un régimen totalitario que llevara a la 
destrucción al país. El principio de democracia combativa está desarrollado a lo 
largo y ancho de la Ley Fundamental. 
 
Por eso fueron previstos los institutos preventivos, como parte de una política que 
no permitiera el uso de los mecanismos de una democracia para aniquilar con 
ella, estos son: 
 
 ARTICULO 18.privacion de los derechos fundamentales para quienes abusen 
de determinados derechos para luchar contra la liberta y la democracia. 
 
 ARTÍCULO 19 [Restricción de los derechos fundamentales]  
 
1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho 
fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley, ésta 
deberá tener carácter general y no estar limitada al caso individual. 
Además, la ley deberá mencionar el derecho fundamental indicando el 
artículo correspondiente. 
2. En ningún caso un derecho fundamental podrá ser afectado en su 
contenido esencial. 
3. Los derechos fundamentales rigen también para las personas jurídicas con 
sede en el país, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables a las 
mismas. 
4. Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder público, podrá 
recurrir a la vía judicial. Si no hubiese otra jurisdicción competente para 
conocer el recurso, la vía será la de los tribunales ordinarios. No queda 
afectado el artículo 10, apartado 2, segunda frase. 
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 ARTÍCULO 21 [Partidos políticos] 
 
1. Los partidos participan en la formación de la voluntad política del pueblo. 
Su fundación es libre. Su organización interna debe responder a los 
principios democráticos. Los partidos deberán dar cuenta públicamente de 
la procedencia y uso de sus recursos, así como de su patrimonio. 
2. Los partidos que por sus fines o por el comportamiento de sus adherentes 
tiendan a desvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y 
democracia, o a poner en peligro la existencia de la República Federal de 
Alemania, son inconstitucionales. Sobre la constitucionalidad decidirá la 
Corte Constitucional Federal. (subrayado propio) 
3. La regulación se hará por leyes federales. 
 
 ARTÍCULO 20 [Fundamentos del orden estatal, derecho de resistencia] 
 
1. La República Federal de Alemania es un Estado federal democrático y 
social.  
2. Todo poder del Estado emana del pueblo. Este poder es ejercido por el 
pueblo mediante elecciones y votaciones y por intermedio de órganos 
especiales de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. 
3. El poder legislativo está sometido al orden constitucional; los poderes 
ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.  
4. Contra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes 
tienen el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso. 
(subrayado propio) 
 
Sin embargo a través de una reforma del año 1968  fue incorporado el artículo  91 
y 81 los cuales contemplan la figura del estado de emergencia:  
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 ARTÍCULO 81 [Estado de emergencia legislativa]  
 
a. Si en el caso previsto en el artículo 68 el Bundestag no fuere disuelto, el 
Presidente Federal podrá, a solicitud del Gobierno Federal y con la  
aprobación del Bundesrat, declarar el estado de emergencia legislativa  
para un proyecto de ley que el Bundestag rechacé, a pesar de que el 
Gobierno Federal lo hubiese declarado urgente. Ello rige también para un 
proyecto de ley que hubiese sido rechazado a pesar de que el Canciller 
Federal lo hubiese presentado juntamente con la cuestión a que se refiere 
el artículo 68. 
b. Si después de haberse declarado el estado de emergencia legislativa, el 
Bundestag rechazare nuevamente el proyecto de ley o lo aprobase en 
una  versión declarada inaceptable por el Gobierno Federal, el proyecto 
será convertido en ley en tanto lo apruebe el Bundesrat. Ello rige también 
en el  caso de que el proyecto no fuera adoptado por el Bundestag dentro 
de las cuatro semanas siguientes a la nueva presentación. 
c. Durante el mandato de un Canciller Federal, cualquier otro proyecto de 
ley rechazado por el Bundestag podrá asimismo ser adoptado, según los 
apartados 1 y 2, dentro de un plazo de seis meses después de la primera 
declaración del estado de emergencia legislativa. Vencido el plazo, no 
podrá volverse a declarar el estado de emergencia legislativa durante el 
período de funciones del mismo Canciller Federal. 
d. La Ley Fundamental no podrá ser reformada ni derogada ni suspendida 
total o parcialmente por una ley adoptada en las condiciones del apartado 
2. 
 
 ARTICULO 91 [Estado de emergencia interior]  
 
1. Para la defensa contra un peligro que amenace la existencia del régimen 
fundamental de libertad y democracia de la Federación o de un Land, un 
Land podrá reclamar el concurso de fuerzas policiales de otros Länder, así 
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como personal e instituciones de otras administraciones y del Cuerpo 
Federal de Protección de las Fronteras. 
 
2. Si el Land amenazado por el peligro no estuviere por sí mismo dispuesto o 
en condiciones de combatirlo, el Gobierno Federal podrá tomar bajo su 
mando la policía de dicho Land y las fuerzas policiales de otros Länder, así 
como movilizar unidades del Cuerpo Federal de Protección de las 
Fronteras. Esta disposición será revocada después de desaparecer el 
peligro y, además, en cualquier momento en que así lo exija el Bundesrat. 
Si el peligro se extiende más allá del territorio de un solo Land, el Gobierno 
Federal podrá impartir instrucciones a los Gobiernos de los Länder en tanto 
así lo requiera un combate efectivo de dicho peligro; permanece intangible 
lo dispuesto en la primera y segunda frases. 
 
2.2.2 Tribunal constitucional. El nuevo Tribunal Constitucional Federal 
<Bundesverfassungsgericht> es una institución de carácter constitucional pero 
desarrollada a través de la ―Ley del Tribunal Constitucional Federal del 12 marzo 
de 1951‖. Esta entidad ha cumplido una labor importante, y de rescatar, frente a la 
defensa de la Constitución convirtiéndose en un engranaje de incalculable valor 
dentro del funcionamiento del Estado Alemán por proveer de equilibrio a los 
diferentes órganos que hacen parte del mismo, el carácter independiente le ha 
garantizado su independencia. Fue concebido desde su principio como un ente 
capaz de poner frenos a la implantación de regímenes autoritarios y totalitarios 
con lo cual se buscaba no repetir la historia reciente de Alemania. 
 
―El Tribunal Constitucional es el guardián (hüter der verfassung) y máximo 
interprete de la Ley Fundamental‖17.  
 
                                                 
17
 VELASCO, Guillermo. Notas esenciales sobre el sistema constitucional alemán. Especial 
consideración a la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht. en [marzo 2. 2012]. Disponible en       
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/247/art/art17.pdf>  
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Tiene distribuidas sus funciones en dos salas, una que se encarga de los 
derechos fundamentales, y otra de los conflictos constitucionales entre los 
órganos del poder público. 
 
 ARTÍCULO 1. (Naturaleza y sede del Tribunal) 
 
1. El Tribunal Constitucional Federal  es un Tribunal de la Federación, 
autónomo e independiente respecto de todos los otros órganos 
constitucionales. 
 
 ARTÍCULO 13. (Competencia del Tribunal) ―El Tribunal Constitucional Federal 
resuelve en los casos determinados por la ley fundamental, a saber: 
 
1. Sobre la pérdida de los derechos fundamentales (Art. 18 de la Ley 
Fundamental). 
 
2. Sobre la inconstitucionalidad de los partidos (art 21, apartado 2, de la Ley 
Fundamental). 
 
3. Sobre los recursos contra decisiones de la Dieta Federal que se refieran a 
la validez de una elección o a la adquisición o pérdida de la cualidad de 
diputado a la Dieta. 
 
4. Sobre las acusaciones de la Dieta Federal o del Consejo Federal contra el 
presidente Federal. 
 
5. Sobre la interpretación de la Ley Fundamental, con ocasión de disputas 
sobre el alcance de los derechos y obligaciones de un órgano federal 
supremo o de otras partes litigiosas, dotadas de derechos propios por la 
Ley Fundamental o el reglamento de procedimiento de un órgano federal 
supremo.  
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6. En las dudas o discrepancias de opiniones sobre la compatibilidad formal o 
material del Derecho Federal o de un país con la Ley Fundamental, o sobre 
la compatibilidad del Derecho de un país con cualquier otro derecho 
federal, a petición del Gobierno Federal, del Gobierno de un país o de un 
tercio de los miembros de la Dieta Federal. 
 
7. En la discrepancia de opiniones sobre derechos y deberes de la federación 
y los países, en especial respecto de la ejecución del Derecho Federal por 
los países y del ejercicio de la supervisión federal. 
 
8. En otros litigios de derecho público entre la federación y los países, entre 
diferentes países o dentro de un país, en cuanto no exista otra via judicial. 
 
9. Sobre acusaciones judiciales contra jueces federales o de los países. 
 
10. Sobre litigios constitucionales dentro de un país cuando la Ley de este, 
atribuye esta decisión al Tribunal Constitucional Federal. 
 
11. Sobre la compatibilidad de una Ley Federal o de un país, con la Ley 
Fundamental, o la compatibilidad de una ley o cualquier otro precepto 
jurídico de un país con una ley federal, a petición de un tribunal. 
 
12. En las dudas sobre si una norma de Derecho Internacional forma parte del 
Derecho Federal y engendra, inmediatamente, derechos y obligaciones, a 
petición del Tribunal. 
 
13. Cuando el Tribunal Constitucional de un país desea separarse, respecto de 
la interpretación de la Ley Fundamental, de una decisión del Tribunal 
Constitucional de otro país, a petición de dicho Tribunal Constitucional. 
 
14. En las discrepancias de opiniones sobre validez actual de un precepto 
jurídico como derecho federal. 
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15. En los demás casos que le estén atribuidos por la Ley Federal. 
 
2.3 COLOMBIA (1957- 1991) 
 
Aunque Colombia vivió en un Estado permanente de Excepción desde el año 
1949 y durante el gobierno de Rojas Pinilla para el efecto de este estudio solo se 
tomará como referente el año de 1957 en adelante, a partir del Frente Nacional. 
 
En este punto es importante recordar el estado de violencia en el cual se 
encontraba el país debido a las disputas políticas entre liberales y conservadores, 
lo cual llevó a la conformación del Frente Nacional como ―mecanismo de salida‖, 
instaurándose así un gobierno coordinado entre los dos partidos políticos pero 
que en la realidad no fue más que una manera de asegurar el poder entre los 
mismos ante el intento de surgimiento de otros movimientos políticos. Se puede 
decir entonces que el periodo del Frente Nacional, en realidad fue una 
manifestación de autocracia que iba en contra del espíritu democrático de la 
Nación. 
 
En el fin de la década de los 40 y en toda la del 50 el principal motivo para  
instaurar los estados de sitio era la violencia, ya para los años 60 la motivación se 
enfoca en intentar calmar las revueltas a las cuales se enfrenta el gobierno frente 
a los grupos de trabajadores y estudiantes. 
 
El país estuvo absorto entre un legalismo que traía consigo la instauración de 
medidas arbitrarias, que no solo limitaban los derechos fundamentales sino que 
acrecentaban sus problemas sociales. El uso desmedido de esta figura llevó a 
una institucionalización de la misma a lo largo de todos los gobiernos, pero la 
máxima arbitrariedad fue en el gobierno de Julio César Turbay Ayala y la 
promulgación de su Estatuto de Seguridad, que incluso llegó a llamar la atención 
de la comunidad internacional pues los casos de tortura y represión fueron del día 
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a día. Posterior a su gobierno, llegó Belisario Betancourt Cuartas y con el inicio de 
la guerra en contra del narcotráfico y otra vez la figura del Estado de Sitio hará su 
debut como elemento central de la política de gobierno y permanecería de tiempo 
completo con el presidente Virgilio Barco Vargas, quien además utilizó las 
medidas del Estatuto de Seguridad  para  gobernar. 
  
Se pasó entonces de una violencia bipartidista, a una revolución social 
manifestada por ciertos sectores de la sociedad a una violencia influenciada ya 
por el narcotráfico, la subversión y el paramilitarismo en donde las masacres, 
magnicidios y desapariciones copaban las noticias diarias. Es de anotar que en 
este último periodo es donde mayor opresión sufrieron los ciudadanos debido al 
aumento de poder de las fuerzas militares y a los pocos controles que a estos 
organismos se hacia. Lo cual llevaría a un desconocimiento de los derechos 
ciudadanos tan básicos como el derecho a ser juzgados por tribunales 
imparciales, o de ser detenidos con fundamento en una orden judicial. Derechos 
estos de los cuales carecían los ciudadanos de esta época. 
 
No se puede desligar entonces el derecho constitucional, de los hechos históricos 
que fueron referente de múltiples reformas constitucionales. ―Naturalmente, la 
Carta de 1886, tal como fue impuesta entonces (y que no tuvo vigencia durante  
las dictaduras de Núñez, Caro y Reyes, para no hablar de las posteriores a 1946, 
incluidas todas las del ―Frente Nacional‖), ha permanecido impermeable a los 
cambios políticos, económicos, sociales y culturales habidos en el siglo XX, 
especialmente a partir de la revolución socialista. Así lo evidencian las ―grandes‖ 
reformas de 1910, 1936, 1945, 1957, 1959, 1968 y 1985 (sin contar las frustradas 
de 1977 y 1979), que responden obviamente al reformismo liberal-conservador 
que se ha traducido en reforzar un Estado que no le sirve al pueblo, sino que 
beneficia exclusivamente a las oligarquías liberales y conservadoras 
encumbradas en el poder compartido desde 1958, las cuales se nutren de todos 
los privilegios, no solo de los que extraen de la empresa privada inherente al 
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subdesarrollo capitalista, sino ante todo del Estado, como gobierno, como 
Congreso y como Poder Judicial‖18.  
 
2.3.1 El Estado de excepción (estado de sitio) en la Constitución de 1886. El 
Estado de Excepción es una figura constitucional de carácter transitorio, que le 
concede  al  ―presidente‖  en medio  de hechos que alteren el orden público y la 
seguridad del Estado, la adopción de medidas encaminadas a superar los hechos 
constitutivos del mismo. Por lo tanto, esta figura es transitoria. Esta característica 
impide su prolongación en el tiempo, pues su permanencia vulnera el espíritu 
garantista de protección del Estado frente a situaciones anormales que vulneran 
su estabilidad. 
 
Debido a la ambigüedad de la definición de esta figura en la Constitución, esta fue 
utilizada indiscriminadamente y ocasionó más daños que incluso las mismas 
causas por las que se declaró, esto conllevó un abuso del poder sobre los 
ciudadanos. 
 
La constitución colombiana estructura tres figuras que consagran la 
utilización de poderes de excepción: el estado de sitio (art 121), el estado 
de emergencia económica (art.122) y la retención de las personas por 
motivos de orden publico (articulo 28, incisos 2 y 3); exhiben 
modalidades diferentes pero sustancialmente implican funciones 
formalmente no ordinarias y profundamente arbitrarias19.  
 
Al ser de mayor interés para este estudio, a continuación se cita textualmente el 
artículo 121 de la Constitución: 
 
Artículo 121.- En los casos de guerra exterior, o de conmoción interior, 
podrá el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la 
firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden público y en 
estado de sitio toda la República o parte de ella. Mediante tal declaración 
                                                 
18
 CAMARGO Pedro Pablo. Critica a la Constitución Colombiana de 1886. Editorial Temis, Bogotá, 
1987.  
19
 VELASCO, Ernesto. Teoría constitucional colombiana, SAA. Publicación Universidad del Cauca: 
Popayan, 1976.  
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el gobierno tendrá, además de las facultades legales, las que la 
constitución autoriza para tiempos de guerra o de perturbación del orden 
público y las que conforme a las  reglas aceptadas por el derecho de 
gentes, rigen para la guerra entre naciones. 
 
―Quedará el Presidente investido de las facultades que le confieran las 
leyes, y, en su defecto, de las que le da el Derecho de gentes, para 
defender los derechos de la Nación o reprimir el alzamiento. Las medidas 
extraordinarias o decretos de carácter provisional legislativo que, dentro 
de dichos límites, dicte el Presidente, serán obligatorios siempre que 
lleven la firma de todos los Ministros20. 
 
 
El gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados decretos. 
Sus facultades se limitan a la suspensión de las que sean incompatibles con el 
estado de sitio.  
 
La existencia del estado de sitio en ningún caso impide el funcionamiento normal 
del congreso. Por consiguiente, este se reunirá por derecho propio durante las 
sesiones ordinarias y en extraordinarias cuando el gobierno lo convoque. 
 
Si al declararse la turbación del orden público y el Estado de Sitio, estuviere 
reunido el congreso, el presidente pasará inmediatamente una exposición 
motivada de las razones que determinaron la declaración. Si no estuviere reunido, 
la exposición le será presentada el primer día de las sesiones ordinarias o 
extraordinarias inmediatamente posterior a la declaración. 
 
En el caso de guerra exterior, el gobierno convocará al congreso en el decreto 
que decreta turbado el orden público y en estado de sitio la República, para que 
se reúna dentro de los diez días siguientes, y sino la convocare, podrá el 
congreso reunirse por derecho propio. 
 
                                                 
20
 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitución Política de Colombia de 1886. 
Consultado en [marzo 8. 2012]. Disponible en 
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7153>     
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El Gobierno declarará restablecido el orden público tan pronto como haya cesado 
la guerra exterior o  terminado la conmoción interior  y dejaran de regir los 
decretos de carácter extraordinario que haya dictado.  
 
Serán responsables el presidente y los ministros cuando declaren turbado el 
orden público sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o de conmoción 
interior; y lo será también, lo mismo que los demás funcionarios por cualquier 
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se refiere el 
presente artículo. 
 
Parágrafo. El gobierno enviará a la Corte Suprema de Justicia el día siguiente a 
su expedición, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que 
se refiere este artículo para que ella decida definitivamente sobre su 
inconstitucionalidad. Si el gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la 
Corte Suprema de Justicia aprehenderá inmediatamente de oficio su 
conocimiento. 
 
Los términos señalados en el articulo 214 se reducirán a una tercera parte, y su 
incumplimiento dará lugar a la destitución de los magistrados responsables, la 
cual será decretada por el Tribunal Disciplinario.‖ (Subrayado propio). 
 
2.3.2 Leyes y decretos promulgados. A continuación y para ilustrar el número 
de decretos, se traerá a exposición el siguiente cuadro contenido en el trabajo de 
Mauricio García Villegas, en el capitulo ―constitucionalismo perverso, normalidad y 
anormalidad constitucional en Colombia: 1957-1997‖ contenido en el libro El 
Caleidoscopio de Justicia en Colombia: ―Entre 1984 y 1991 se dictaron 237 
decretos de estado de excepción. Por aquella época el estado de sitio no tenía 
límites temporales‖21.  
                                                 
21
 GARCIA VILLEGAS, Mauricio ―constitucionalismo perverso, normalidad y anormalidad 
constitucional en Colombia: 1957-1997‖. En DE SOUSA SANTOS, Boaventura y otros. El 
caleidoscopio de las justicias en Colombia. Tomo I. Siglo del Hombre Editores: Bogotá, 2001.  
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Tabla 1. Estados de excepción. Duración y motivación desde 1957 hasta 
1991 
 
PERIODO PRESIDENTE TIPO DURACION MOTIVACION 
Agosto. 27/58 Lleras C. Parcial 3 meses y 7 
días 
La violencia 
Dic. 3/58 Lleras C. Total 1 mes y 9 días Plan subversivo del 
ex dictador Rojas 
Pinilla 
Enero 12/59 Lleras C. Parcial 1 año 8 meses y 
27 días 
Persistencia de la 
violencia en 6 
municipios 
Oct 8/60 Lleras C. Parcial 1 año y 3 días Violencia en 
municipios del  
Departamento de 
Santander. 
Oct 11/61 Lleras C. Total 2 meses y 21 
días 
Deserción de 
soldados rebeldes 
(Rojas Pinilla) 
Mayo 23/63 Valencia parcial 7 días Paro cívico en zona 
petrolera 
Mayo 21/65 Valencia/Lleras  
R. 
total 3 años 6 meses 
y 26 días 
Manifestación de 
estudiantes contra 
EE.UU. 
Oct 9/69 Lleras R.  parcial 6 meses y 12 
días 
Secuestro del hijo 
del cónsul de suiza. 
Abril 21/70 Lleras R. total 24 días Elecciones 
presidenciales. 
Manifestaciones a 
favor de la ANAPO 
Mayo 15/70 Lleras R. parcial 2 meses y 4 
días 
Ninguna 
Julio 19/70 Lleras 
R./Pastrana B. 
total 3 meses y 25 
días 
Declaraciones de la 
ANAPO 
Nov 13/70 Pastrana B parcial 4 días Ninguna 
Feb 26/71 Pastrana B. total 2 años, 10 
meses y 3 días 
Manifestaciones 
estudiantes de Cali 
Junio 12/75 López M. parcial 14 días Ninguna 
Junio 26/75 López M.  total 11 meses y 26 
días 
Perturbación del 
orden público 
Oct 7/76 López M. total 5 años, 8 meses 
y 13 días 
Huelga en el 
Instituto de los 
Seguros Sociales, 
subversión, 
narcotráfico. 
 
Oct 8/82 Betancur Emergencia 
económica en 
todo el país 
24 horas Crisis económica 
Dic. 23/82 Betancur Emergencia 50 días Crisis económica 
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económica en 
todo el país 
Marzo 14/84 Betancur Estado de 
sitio en parte 
del territorio 
1 mes y 16 días Toma guerrillera de 
Florencia (Caquetá) 
Mayo 1/84 Betancur, Barco 
y Gaviria 
Estado de 
sitio en todo 
el territorio 
7 años, dos 
meses y 5 días 
Asesinato del 
ministro de justicia 
Rodrigo Lara 
Bonilla. Acciones 
subversivas y 
narcotráfico. 
 
Fuente: GARCIA VILLEGAS, Mauricio ―constitucionalismo perverso, normalidad y anormalidad 
constitucional en Colombia: 1957-1997‖. En DE SOUSA SANTOS, Boaventura y otros. El 
caleidoscopio de las justicias en Colombia. Tomo I. Siglo del Hombre Editores: Bogotá, 2001.  
 
 
2.3.3 Tribunal constitucional.  
 
La Constitución de 1886, como bien lo anotó TULIO ENRIQUE TASCÓN, 
―no solamente no estableció recurso alguno contra las leyes 
inconstitucionales, sino que la Ley 153 de 1887 (articulo 6°) consagró el 
principio de que toda ley se reputaba constitucional y se aplicaba aun 
cuando pareciera contraria a la constitución. No se admitió siquiera la 
excepción de inconstitucionalidad‖. A través del acto legislativo No. 3 de 
1910, reformatorio de la Constitución de 1886, se introdujo nuevamente 
la acción popular o pública contra la inconstitucionalidad de las leyes22. 
 
 
Durante la vigencia de la Constitución de 1886 se presentó un control difuso de 
constitucionalidad por cuanto el mismo se encontraba dividido entre la Corte 
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, por esta razón, a continuación se 
divide el estudio de cada uno de estas corporaciones. 
   
2.3.3.1 Corte suprema de justicia. Se puede decir que la Corte estuvo 
caracterizada por dos periodos durante la vigencia de la Constitución de 1886, 
uno en el cual su función fue puramente representativa y casi que de  fachada, y 
otra en la cual ejerció un poder de control constitucional  de una manera muy 
tímida y parcial. 
                                                 
22
 CAMARGO, Op. cit., p. 62.   
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ART 214: A la Corte Suprema de Justicia se le confía la guarda de la 
integridad de la Constitución. En consecuencia, además de las facultades 
que le confiere esta y las leyes, tendrá las siguientes: 
 
1. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de ley que 
hayan sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, tanto por 
su contenido material como por vicios de procedimiento en su formación; 
 
2. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las Leyes y los 
Decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las atribuciones de que 
tratan los artículos 76, ordinales 11 y 12, y 80 de la Constitución 
Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por 
cualquier ciudadano (…)23. 
 
 
En los casos de los artículos 121 y 122, cualquier ciudadano puede intervenir para 
defender o impugnar la constitucionalidad de los decretos a que ellos se refieren. 
 
El tipo de  control ejercido por la corte era: 
 
 Control preventivo: Acción de exequibilidad en cabeza del Presidente 
de la República con fundamento en los Arts.  81, 85, 86, 87 y 89.  
 
―Artículo 151.- Son atribuciones de la Corte Suprema: 4. Decidir 
definitivamente sobre la exequibilidad de actos legislativos que hayan 
sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales;(…)‖. 
Básicamente este tipo de control iba encaminado a evitar que cualquier 
proyecto de ley que fuera contrario a la Constitución se convirtiera en 
ley. 
 
 Control correctivo: Acción de inexequibilidad con fundamento en el 
ejercicio ciudadano consagrado en los Arts. 76, 80, 121, 122 por 
inconstitucionalidad. Las principales características de este tipo de 
control (acción) es que es: pública, ciudadana y puede ejercitarse en 
cualquier tiempo24. 
 
El problema primordial de la Corte Suprema de Justicia fue su ausencia de poder 
y de control. Con el acto legislativo 01 de 1968 se estableció un control 
automático de constitucionalidad a cargo de la sala constitucional de la Corte 
                                                 
23
 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitución Política de Colombia de 1886, Op. cit. 
24
 Ibíd.  
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Suprema de Justicia  sobre los decretos legislativos expedidos durante el estado 
de sitio.  
 
Este punto es de gran importancia porque los decretos sujetos a un control 
constitucional eran los dictados ―durante‖ los estados de sitio, no los decretos de 
declaratoria y de terminación de los mismos, de ahí que tales estados se 
prolongarán  sin algún límite, y a su vez, que se declararán de manera tan natural 
como algo de rutina. 
 
La Corte Suprema de Justicia se inhibió de pronunciarse frente a varios decretos 
legislativos que declaraban el estado de sitio y de estado de emergencia. Por 
cuanto en reiteradas ocasiones manifestó que el único control que se debía 
ejercer sobre el mismo debía ser el del Consejo de Estado y que ni siquiera era 
necesario que el mismo fuera aprobatorio, pues era más un requisito que 
cualquier otra cosa.  
 
Sostiene además que la única forma para que estos decretos sean objeto de 
estudio por parte de la Corte es el que el decreto no esté firmado por todos los 
ministros o carezca de la opinión del Consejo de Estado.  
 
Se puede decir que entre las más destacadas actuaciones y casi la única que se 
encontró en este estudio, fue la eliminación de atribuciones de los tribunales 
militares frente al juzgamiento de civiles. 
 
Acerca del papel de la Corte Suprema de Justicia, PEDRO PABLO CAMARGO  
afirma en su obra que:  
 
Por su misma composición paritaria, aparece como un reducto de los 
reaccionarios partidos conservador y liberal y no como un tribunal 
verdaderamente imparcial e independiente, que se preocupe por la 
integridad de la Constitución y por la defensa de los derechos de las 
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personas frente al Estado. Esto conduce, necesariamente, al problema  
de la interpretación constitucional. Si se analizan las sentencias de la 
Corte Suprema de Justicia en casi todos los decretos legislativos 
dictados por el gobierno durante el Estado de sitio (Art. 121), se 
observará que la interpretación constitucional es en favor del Estado y no 
de las garantías de los gobernados, como es y debe ser la función del 
máximo tribunal, puesto que los derechos y libertades fundamentales, 
especialmente previstos en el titulo tercero de la Constitución, han sido 
concebidos en el Estado de Derecho como un limite frente al poder 
omnímodo del Estado. Y merced a la actitud complaciente de la Corte 
con los gobiernos de turno, especialmente a partir de 1958, se han 
conculcado garantías y principios básicos, como la separación de 
poderes, el juez natural, la doble instancia en materia penal (―estatuto de 
seguridad‖) la prohibición constitucional de extender la llamada ―justicia 
penal militar‖ a los civiles y la entrega a la fuerza pública de conquistas 
individuales básicas. La Corte Suprema de Justicia - ¿Por qué no decirlo 
sin embargues?- es responsable de la dictadura permanente del Estado 
de Sitio, a través del cual se ha fugado todo lo poco que contiene ―el 
Estado Derecho‖ dentro de la Constitución de 188625.   
 
 
No existe mejor explicación, por lo menos actual, sobre el papel desempeñado de 
la Corte Suprema de Justicia durante la vigencia de la Constitución de 1886. 
 
2.3.3.2 Consejo de Estado. Esta corporación frente a los decretos promulgados 
por el gobierno, cumplía una función meramente consultiva, pues su concepto 
carecía de fuerza vinculante u obligante, es decir, si el Consejo de Estado daba 
opinión desfavorable sobre la constitucionalidad del decreto, era solamente eso, 
una opinión y nada más, la cual el gobierno podía tenerla o no en cuenta, pues su 
concepto no era de obligatorio cumplimiento. 
 
Su control era residual sobre los decretos del gobierno, que no estuvieran 
relacionados con los Arts. 76, ordinales 11 y 12, 80, 121 y 122 de la Constitución. 
Ejercía un control  de legalidad atribuido por el Art. 216 de la Constitución. 
 
 
                                                 
25
 CAMARGO, Op. cit., p. 264. 
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2.4 CONSTITUCIÓN DE 1991   
 
La Constitución del 91 fue fruto de un movimiento estudiantil que se conformó 
después del magnicidio de Luis Carlos Galán. Este grupo logró a través de la 
―séptima papeleta‖ en las votaciones del 11 de marzo de 1990, convocar a una 
Asamblea Constituyente.   
 
Esta convocatoria se dio inicialmente a través del Decreto 927 del 3 de mayo de 
1990 dictado bajo estado de sitio durante el gobierno de Virgilio Barco que resultó 
ser solo un Decreto de carácter electoral que atribuía una función transitoria a la 
organización electoral. 
 
La convocatoria se realizó entonces en las votaciones del 27 de mayo de 1990 en 
donde se consigue una mayoría superior al 88% de los votos y se ratifica la 
voluntad de los ciudadanos de constituir una Asamblea Constituyente. 
 
Posteriormente con el Decreto 1926 del 24 de agosto de 1990 se conforma una 
Asamblea Constituyente con setenta (70) miembros elegidos por circunscripción 
nacional. En donde se aplicará el sistema de cociente electoral y en el que se 
reservarían dos puestos para la participación de los grupos guerrilleros que se 
sometan a un proceso de paz. 
 
Los años que precedieron a la Constitución del 91 estuvieron marcados por actos 
de violencia entre los más destacables están: La toma del Palacio de Justicia; el 
magnicidio de Luis Carlos Galán Sarmiento; el de Rodrigo Lara Bonilla; el de 
Alfonso Cano; la explosión del avión de Avianca; las bombas a lo largo del 
territorio nacional.  
 
Los actores de estos actos desmedidos de violencia no se limitan al narcotráfico 
ni a los grupos guerrilleros, en este contexto hace su debut la organización de 
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bandas criminales. Por eso fue tan importante que en la redacción de la nueva 
Constitución participaran diferentes movimientos como lo fueron el M-19; el 
Movimiento de Salvación Nacional, la Unión Patriótica, organizaciones indígenas, 
liberales, conservadores, movimiento de unión cristiana. 
 
Con la nueva Constitución Colombia se establece como: ―un Estado Social de 
Derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con 
autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa, y pluralista, 
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las 
personas que la integran y en la prevalencia del interés general‖. 
 
2.4.1. Figura del Estado de excepción. Según la Constitución del 91, son tres 
los Estados de Excepción: 
 
 Estado de Guerra Exterior. Según el Art. 212 se utiliza para ―repeler la 
agresión, defender la soberanía, atender los requerimientos de la guerra y 
procurar el restablecimiento de la normalidad‖. 
 
 Estado de Conmoción Interior: Según el Art. 213 se utiliza ―en caso de 
grave perturbación del orden público que atente de manera inminente contra 
la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia 
ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones 
ordinarias de las autoridades de policía, el Presidente de la República, con la 
firma de todos los Ministros, podrá declarar el estado de conmoción interior, 
en toda la república o parte de ella, por termino no mayor de dos periodos 
iguales de noventa días, prorrogables hasta por dos periodos iguales, el 
segundo de los cuales requiere concepto previo y favorable del Senado de la 
República‖. 
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 Estado de Emergencia: Según el Art. 215 se da ―cuando sobrevengan 
hechos distintos de los previstos en los artículos 212 y 213 que perturben o 
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden económico, social y 
ecológico del país, o que constituyan grave calamidad pública, podrá el 
Presidente, con la firma de todos los Ministros, declarar el estado de 
emergencia por periodos hasta de treinta días en cada caso, que sumados no 
podrán exceder de noventa días en el año calendario‖.   
 
La Constitución puso límites a estas tres figuras, prohibiendo el uso de tribunales 
militares para enjuiciar civiles, la modificación, supresión de los organismos de 
acusación y juzgamiento, la interrupción de las ramas del poder público y de sus 
órganos, ordenó la terminación inmediata del estado de conmoción al 
desaparecer las causas que le originaron, así como con el conocimiento 
inmediato y a prevención de la Corte Constitucional para decidir sobre la 
constitucionalidad del acto que lo decreta y la prohibición rotunda de suspender 
los derechos humanos y las libertades fundamentales, respetando siempre el 
derecho internacional. 
 
La Ley Estatutaria 137 de 1994, contiene los límites para el ejercicio de los 
Estados de Excepción, los controles que se le deben hacer con el fin de 
garantizar los derechos consagrados en la Constitución, así como la vigencia de 
los mismos.  
 
2.4.2 Tribunal constitucional -  corte constitucional. Como mecanismo para 
frenar el abuso de poder del ejecutivo frente a la imposición de los Estados de 
Excepción y ante el desconocimiento de los derechos fundamentales, nace la 
figura de la Corte Constitucional como resultado de la voluntad de la Asamblea 
Nacional Constituyente de imponer límites frente al recurrente uso de esta figura 
en el pasado. 
 
56 
Es entonces aquí, en la misma Constitución donde nace la figura de la Corte 
Constitucional: 
 
ART. 239. La Corte Constitucional tendrá el número impar de miembros 
que determine la ley. En su integración se atenderá el criterio de 
designación de magistrados pertenecientes a diversas especialidades del 
derecho. 
 
Los magistrados de la Corte Constitucional serán elegidos por el Senado 
de la República para períodos individuales de ocho años, de sendas 
ternas que le presenten el Presidente de la República, la Corte Suprema 
de Justicia y el Consejo de Estado26. 
 
 
Los magistrados de la Corte Constitucional no podrán ser reelegidos‖. 
 
ART. 241. A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la 
integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos 
términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones: 
 
1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los 
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitución, cualquiera 
que sea su origen, sólo por vicios de procedimiento en su formación. 
 
2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la 
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una asamblea 
constituyente para reformar la Constitución, sólo por vicios de 
procedimiento en su formación. 
 
3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de 
las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos últimos 
sólo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realización. 
 
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los 
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por 
vicios de procedimiento en su formación. 
 
5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los 
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el 
Gobierno con fundamento en los artículos 150 numeral 10 y 341 de la 
Constitución, por su contenido material o por vicios de procedimiento en 
su formación. 
                                                 
26
 GÓMEZ SIERRA, Francisco. Constitución Política de 1991. Editorial Temis: Bogotá, 2010, Art. 
239.    
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6. Decidir sobre las excusas de que trata el artículo 137 de la Constitución. 
 
7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos 
legislativos que dicte el gobierno con fundamento en los artículos 212, 
213 y 215 de la Constitución. 
 
8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de 
ley que hayan sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, y 
de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material 
como por vicios de procedimiento en su formación. 
 
9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales 
relacionadas con la acción de tutela de los derechos constitucionales. 
 
10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados 
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el gobierno 
los remitirá a la Corte, dentro de los seis días siguientes a la sanción de 
la ley. Cualquier ciudadano podrá intervenir para defender o impugnar 
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el 
gobierno podrá efectuar el canje de notas; en caso contrario no serán 
ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean 
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la 
República sólo podrá manifestar el consentimiento formulando la 
correspondiente reserva. 
 
11. Darse su propio reglamento 
 
PAR. Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento subsanables 
en la formación del acto sujeto a su control, ordenará devolverlo a la 
autoridad que lo profirió para que, de ser posible, enmiende el defecto 
observado. Subsanado el vicio, procederá a decidir sobre la 
exequibilidad del acto.  
 
 
NOTA: El numeral 11 se encuentra desarrollado por el Acuerdo 5 de 1992. 
Reglamento de la Corte Constitucional. 
 
En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional ejerce un control material 
frente a la declaratoria de los estados de excepción con el fin de proteger la 
Constitución y por ende de los derechos fundamentales de los ciudadanos. 
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2.5 CONCLUSIONES  
 
El ascenso al poder de Adolf Hitler, paradójicamente, fue posible gracias al uso 
por parte de éste de los mecanismos democráticos previstos en la Constitución de 
Weimar. 
 
Adolf Hitler a partir del conocimiento de la Constitución de Weimar, aplicó los 
artículos superiores que más le convenían y así mismo suspendió los que no 
servían a sus intereses, todo esto bajo procedimientos legales.   
 
Tanto Alemania como Colombia, durante lapsos de su historia estuvieron 
sometidos a estados de excepción permanentes, en los cuales se anularon los 
derechos de los ciudadanos y se concentró el poder en el Fuhrer y en el 
presidente de turno. 
 
Al amparo de los estados de excepción permanente el ejecutivo, en cada caso, 
reguló a través de legislaciones especiales, la vida de los ciudadanos. Esta 
práctica, significó la suspensión tácita de la constitución sin que esta se derogara 
expresamente.  
 
En este contexto, es decir, el de los estados de excepción permanentes, no 
existía una instancia que ejerciera control sobre el ejecutivo. 
 
Las constituciones carecían de mecanismos que imposibilitaran el anulamiento de 
estas libertades y de la democracia. 
 
El poder legislativo sucumbió en ambos casos al poder del ejecutivo debido a la 
conformación del sistema democrático, creando un desbalance en los poderes del 
estado. 
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La segunda guerra mundial en Alemania y la institucionalización de los estados de 
excepción en Colombia durante décadas, influyeron en la promulgación de las 
constituciones de Colombia y Alemania, cada una promulgada en diferentes 
décadas y momentos coyunturales completamente diferentes, pero en las cuales 
se buscó que estas situaciones no volvieran a ocurrir.  En respuesta a esto, 
ambos países realizaron la transición de Estado de Derecho a Estado Social de 
Derecho. 
 
Se instituyeron tribunales constitucionales y constituciones con mayor límite al 
poder ejecutivo. 
 
 
 
 
  
60 
 
 
3. EL NEOCONSTITUCIONALISMO, LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y EL 
PRECOMPROMISO COMO RESPUESTA AL ESTADO DE DERECHO 
 
El presente capítulo pretende demostrar que el neoconstitucionalismo surgió en 
Alemania y se adoptó en Colombia, en el primer caso, como un intento de la 
Alemania de posguerra para evitar que regímenes totalitarios hagan uso de la 
democracia para imponer su ideología y acceder al poder. En el segundo caso, 
como un intento de poner límite al abuso de poder del ejecutivo a través de los 
estados de excepción, con las consecuencias que ello implica. 
 
En esta parte del trabajo se desarrollará el neoconstitucionalismo con todos sus 
elementos integradores, como respuesta al problema planteado en el primer 
capítulo (la legislación permanente durante los ―estados de excepción‖ y el 
desconocimiento de los derechos y de las instituciones durante la prolongación de 
los mismos).  
 
Para esto se abordará el capítulo de la siguiente manera: 1) El 
neoconstitucionalismo como teoría jurídica del derecho constitucional que busca 
garantizar la separación de poderes y los derechos fundamentales; 2) La justicia 
constitucional o jurisdicción constitucional; 3) La teoría del pre-compromiso 
constitucional - ―Ulises y las sirenas‖.  
 
Al abordar primero el neoconstitucionalismo se entenderá la íntima relación que el 
mismo tiene con la justicia constitucional y con el  pre-compromiso constitucional, 
tanto que incluso algunos autores le llaman ―justicia constitucional 
contemporánea‖, por cuanto el papel que juegan los tribunales dentro del 
neoconstitucionalismo es primordial, por el contrapeso que ejercen y porque a 
través de su labor es que los valores constitucionales se materializan y es en esa 
materialización donde se comprende también el sentido del precompromiso 
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constitucional como atadura (como herramienta y fin mismo) que permite 
garantizar la estabilidad del sistema y poner en jaque las intenciones del ejecutivo 
de modificar la constitución a su acomodo.  
 
3.1 NEOCONSTITUCIONALISMO   
 
El neoconstitucionalismo es una teoría jurídica que define:  
 
Institucionalmente una determinada forma de organización política. Este 
modelo sería corolario de las dos grandes corrientes constitucionales que 
tradicionalmente han caminado separadas: la norteamericana, que 
estableció una constitución garantista sin contenidos normativos, y la 
europea que, al revés, estableció constituciones con un denso contenido 
normativo pero sin garantías. El neoconstitucionalismo, por tanto seria 
exactamente la conjugación de ambos modelos, cuya consecuencia será 
un sistema de constituciones normativas garantizadas 
jurisdiccionalmente a través de un control de constitucionalidad. El 
resultado sería, entonces, una constitución transformadora que pretende 
condicionar de modo importante las decisiones de la mayoría, pero cuyo 
protagonismo fundamental no corresponde al legislador, sino a los 
jueces27.  
 
 
Se puede decir entonces que un Estado (por excelencia el Social de Derecho) 
tiene una orientación teórica neoconstitucional cuando posee una constitución 
garantista en donde se limita el poder de las otras ramas con el ejercicio de los 
jueces constitucionales y se funda ese ejercicio en el deber de protección de 
éstos sobre los fines y principios del Estado.  
 
Estas constituciones a pesar de ser estrictamente normativas representan una 
garantía para los ciudadanos. El papel por tanto de la constitución es fundamental 
en este sistema, pues debe proveer de mecanismos de protección y, a su vez, de 
un completo esquema de principios y derechos fundamentales.  
                                                 
27
 CAMARGO, María Auxiliadora. Decretos - leyes y jurisdicción constitucional: Estudios 
comparados. Editorial Universidad de Salamanca; España, 2011. 
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De ahí que se observe en repetidas ocasiones que el neoconstitucionalismo sea 
abordado en algunos autores como una forma de organización del Estado y a su 
vez como una teoría del derecho, y para otros solo como una teoría del derecho. 
En el presente estudio se entenderá al neoconstitucionalismo como una teoría 
jurídica orientadora del derecho constitucional que busca por tanto integrar a la 
esencia misma del Estado, los valores y la moral como imperativos. ¿Pero cuando 
surgió el neoconstitucionalismo como teoría del derecho? 
 
El origen del neoconstitucionalismo se remonta al periodo de postguerra de la 
segunda guerra mundial, varios autores aluden su origen al constitucionalismo 
europeo (Ley Fundamental de Bonn), y al posterior desarrollo jurisprudencial 
sobre todo del Tribunal Alemán. Es necesario aclarar que aunque algunas de sus 
instituciones más representativas tuvieron su origen en Norteamérica (caso 
Marbury vs Madison), como se verá en la segunda parte de este capítulo (justicia 
constitucional), su origen como teoría es muy reciente <es necesario recordar que 
el neoconstitucionalismo es una teoría con varios elementos que crean un todo>. 
Al respecto se puede ―considerar al neoconstitucionalismo como un proceso 
histórico, como una teoría o concepción acerca de la realidad jurídica y como una 
postura doctrinaria e institucional, se podría decir también ideológica, acerca de la 
función que los jueces están llamados a realizar en una democracia 
constitucional‖28. De ahí que su expansión hacia otros países no europeos a partir 
de la década de los noventa, como es el caso de Colombia. 
 
En cuanto a los requisitos o fundamentos que permiten delimitar si un país y su 
constitución están marcados por esta tendencia, no existe un criterio definitivo, 
pero existen unos elementos comunes entre los diferentes tratadistas. 
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 SANTIAGO, Alfonso. Neoconstitucionalismo, sesión privada del instituto de política 
constitucional del 3 de abril de 2008. Consultado en [marzo 24. 2012]. Disponible en 
<http://ancmyp.org.ar/user/files/02neoconstitucionalismo.pdf> 
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Para estos el neoconstitucionalismo aboga por una constitución menos formal y 
con un contenido mayormente moral, que tenga en su contenido un espíritu de 
justicia (Por eso se ha cuestionado al neoconstitucionalismo. Es imposible definir 
―un espíritu de justicia‖) donde el juez pase de una aplicación de la norma basado 
en la subsunción a una ponderación de derechos.  
 
El neoconstitucionalismo se presenta como una teoría, como una ideología o 
como una práctica, a saber: 
 
3.1.1 Neoconstitucionalismo ideológico. (Es la relación entre derecho – moral, 
materializada en las leyes). 
 
La principal diferencia que existe entre el neocontitucionalismo (nuevo 
constitucionalismo)  y el constitucionalismo29, es la limitación al poder del Estado, 
concretamente al poder legislativo (quien es visto en muchas ocasiones como un 
objeto al servicio del ejecutivo en el momento de legislar), siendo el poder 
legislativo fundamental en el desarrollo de la teoría constitucional. 
 
Para muchos teóricos el neoconstitucionalismo no dista del constitucionalismo en 
nada, esta apreciación (idea errada si se tiene en cuenta lo anterior) se debe en 
parte a que esta teoría retoma lo mejor del constitucionalismo para sí y lo mejora, 
reafirma las instituciones democráticas, los derechos fundamentales y los 
mecanismos de protección de los mismos. Se puede decir que en el 
neoconstitucionalismo ideológico se busca que el legislativo trabaje en pro de las 
garantías constitucionales y a su vez que el judicial ayude a concretar las mismas.  
                                                 
29
 Para algunos sectores de la doctrina el ―neo‖ no tiene nada de nuevo y no es mas que constitucionalismo 
puro, pero la posición de la autora al respecto difiere de esta, por cuanto considera que el 
neoconstitucionalismo es diferente al constitucionalismo por cuanto aporta al mismo nuevos elementos a 
partir de un periodo específico como fue la posguerra, no se puede desconocer que el neoconstitucionalismo 
se basa en el constitucionalismo y toma de este sus bases pero el ―neo‖ inyecta a estos pilares nuevas 
concepciones como la interacción de los sistemas y poderes del estado, la posición privilegiada de la justicia 
constitucional como un cuarto poder que se institucionaliza para garantizar el funcionamiento y desarrollo de 
la sociedad en procura de la constitución. generando así una nueva forma de concebir las normas y la 
constitución la cual no puede escapar del examen de los principios y valores constitucionales. 
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Es un estado orientado en un solo fin con todas sus instituciones y poderes 
programados para concretarlo.   
 
Existe una íntima relación entre derecho y moral, y por ende entre constitución y 
leyes, pero no cualquier ley, las leyes deben estar relacionadas directamente con 
los fines perseguidos por la constitución y esa relación es la que impone la 
obligación de obedecerlas. Algunos de los principales exponentes del 
neoconstitucionalismo ideológico son Robert Alexy y Ronald Dworkin  entre otros 
autores.  
 
3.1.2 Neoconstitucionalismo metodológico. (Es el punto de unión entre 
derecho y moral, materializado en los principios constitucionales). 
 
El neoconstitucionalismo metodológico es el punto de unión entre derecho y 
moral, basado en los derechos fundamentales, es la fundamentación de un 
derecho como ―deber ser‖ a través del derecho como ―es‖, y ese ―es‖ son los 
derechos fundamentales, especialmente los principios constitucionales que sirven 
como columna para llegar a ese ―deber ser‖ (moral) del derecho. El principal 
objeto de análisis en el neoconstitucionalismo metodológico son los principios 
constitucionales que permiten concretar una unión entre derecho y moral. 
 
3.1.3 Neoconstitucionalismo teórico. (Imposición de la constitución como 
norma primaria que irradia todo el ordenamiento legal). Se considera al 
neoconstitucionalismo como una teoría del derecho que surge en contraposición 
al iuspositivismo (para algunos) y que rescata lo mejor del constitucionalismo.  
 
Este, está caracterizado por un sistema jurídico donde la constitución tiene un 
carácter impositivo no solo de derechos fundamentales, sino de principios que 
sumados a una fuerte interpretación de las normas constitucionales a la hora de 
su aplicación lo convierten en un sistema de características ―invasoras‖ como bien 
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lo define Paolo Comanducci30. La constitución es entonces el sujeto de estudio 
central de esta teoría, pues ésta es el eje central y primordial del sistema jurídico 
por encima de cualquier otra norma y  las formas de interpretación de ella marcan 
una tendencia que caracteriza al neoconstitucionalismo teórico.  
 
Las características básicas del neoconstitucionalismo son según Salazar: 
 
a. La adopción de una noción particular de la constitución ―concepción 
axiológica.  
b. La defensa de la tesis según la cual el derecho también se integra 
por un conjunto de principios que son susceptibles de 
interpretación.  
c. La idea de que todo el derecho debe interpretarse siguiendo la 
técnica de la ponderación.  
d. La tesis de que la jurisprudencia desempeña una función creativa e 
integradora fundamental para cualquier ordenamiento jurídico 
constitucionalizado31.  
 
 
3.2 JUSTICIA CONSTITUCIONAL  O JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL   
 
En la actualidad se hace uso indistinto de los dos términos pero en realidad 
―justicia constitucional‖ es el conjunto de mecanismos procesales instituidos en 
una constitución que permiten la defensa de la misma a cargo de una entidad u 
órgano frente a posibles transgresiones por parte  de cualquier otro órgano del 
Estado.  
 
El término ―jurisdicción constitucional‖ ha sido de más uso, para hacer alusión a 
los tribunales constitucionales y en definitiva esto ha llevado a la formulación de 
una teoría del derecho procesal constitucional, concepto muy acuñado en la 
actualidad, por lo cual es pertinente hablar de un sistema de control constitucional 
                                                 
30
 CARBONELL, Miguel y JARAMILLO, Leonardo. El canon neoconstitucional. Universidad 
Externado de Colombia: Bogotá, 2010, p. 149. 
31
 SALAZAR UGARTE, Pedro. La democracia constitucional: Una radiografía teórica. Fondo de 
Cultura Económico: México, 2006.  
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para entender que existe una constitución que es de carácter parcial o totalmente 
rígida y un órgano autónomo que ejerce el control de constitucionalidad. No se 
puede dejar de lado esto, porque aún cuando los tribunales constitucionales 
ejercen como defensores de la constitución, es la constitución la que contiene las 
normas y principios constitucionales que orientan el ejercicio de su defensa. 
 
La justicia constitucional lleva aparejado también un replanteamiento 
acerca de las relaciones que, dicho muy general, deben existir entre los 
jueces y los otros poderes del Estado. Visto lo anterior se entiende por 
justicia o jurisdicción constitucional la función asignada a los Tribunales 
Constitucionales que consiste en controlar la validez de las normas 
jurídicas, por su compatibilidad con el texto del parámetro de legitimidad 
constitucional32(subrayado propio).  
 
 
Para entender la noción de justicia constitucional se debe recordar la teoría de la 
división de poderes de Montesquieu y la de frenos de poderes. La aparición de la 
justicia constitucional plantea entonces un nuevo panorama frente a la división 
clásica de estos y frente al control de los mismos, pues es la jurisdicción 
constitucional quien asume un papel preponderantemente importante frente a los 
otros poderes, como bien lo expone Hamilton en El Federalista: 
 
 
Quien considere con atención los distintos departamentos del poder 
percibirá que un gobierno en que se encuentran separados, el judicial, 
debido a la naturaleza de sus funciones, será siempre el menos peligroso 
para los derechos políticos de la constitución, porque su situación le 
permitirá estorbarlos o perjudicarlos en menor grado que los otros 
poderes. El ejecutivo no solo dispone de los honores, sino que posee la 
fuerza militar de la comunidad.  
 
El legislativo  no solo dispone de la bolsa, sino que dicta las reglas que 
han de regular los derechos y deberes de todos los ciudadanos. El 
judicial, en cambio no influye ni sobre las armas, ni sobre el tesoro; no 
dirige la riqueza ni la fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna 
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 FEOLI V., Marco F. De la justicia constitucional o las justicias constitucionales: La contribución 
de América latina ( los casos de Colombia y Costa Rica). Congreso Internacional 1810- 2010: 200 
años de Iberoamérica – 2095. Consultado en [marzo 02. 2012]. Disponible en 
<http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/53/15/30/PDF/AT15_Feoli.pdf>   
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resolución activa. Puede decirse con verdad que no posee fuerza ni 
voluntad, sino únicamente discernimiento, y que ha de apoyarse en 
definitiva en la ayuda del brazo ejecutivo hasta que tengan eficacia sus 
fallos33.  
 
Si se piensa en la <<esencia>> de la jurisdicción constitucional, se 
puede, por una parte, relacionarla con el poder judicial y hablar 
positivamente de Rechtswegestaat o críticamente de <<estado judicial>>. 
Por otra parte, se puede considerarla como <<órgano constitucional>> 
especial y destacar entonces o sus métodos jurisdiccionales de trabajo, o 
bien sus modos operativos políticos. Si, por el contrario, se fija uno en las 
<<funciones>> de la jurisdicción constitucional, entonces debe colocarse 
su centro de gravedad específico en la protección de los derechos 
individuales o en el control de las leyes o, incluso, en la garantía y 
perfeccionamiento de la constitución en su conjunto. Si por último, se 
acentúan los aspectos institucionales de la jurisdicción constitucional, 
aparece entonces como <<cuarto poder>> para unos o como <<cuarta 
instancia>> para otros. Y según la posición que se adopte en este 
espectro de opiniones, así se situará a la jurisdicción constitucional por 
encima, por debajo o al mismo nivel que los otros órganos estatales34.   
 
 
Esta ubicación del tribunal constitucional en cualquiera de esas opciones varía de 
acuerdo a cada país y a la concepción del mismo, por tanto, no se puede hablar 
de una misma jurisdicción constitucional a nivel mundial, por lo cual se desarrollan 
las características básicas y su origen, y de ser necesario los rasgos de alguna de 
ellas. 
 
El control constitucional como tal tuvo  su aparición en Estados Unidos en 1803 
con el caso Marbury vs Madison, con la sentencia del juez John Marshall en la 
que  se estableció por primera vez que la Corte de los Estados Unidos tenía 
competencia para revisar la constitucionalidad de las leyes. ―Marshall quiso 
aprovechar el caso para dejar sentada claramente esta facultad judicial. Para ello, 
a través de sus argumentos manifestó que los tribunales, para poder decidir los 
asuntos sometidos a su consideración, debían interpretar la ley. Su segunda 
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  HAMILTON, Alexander. El federalista Número 78º. Consultado en [marzo 28. 2012]. Disponible 
en <www.Antorcha.net/biblioteca_vitual/derecho/federalista/78.html>   
34
 SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y Constitución. Edición Centros de Estudios 
Constitucionales: Madrid, 1991, p. 25.  
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premisa fue que como la constitución es una ley, la ley suprema debería 
aceptarse como conclusión  que los tribunales federales deben ser los intérpretes 
de la constitución y la Suprema Corte debe ser el máximo intérprete. Este era el 
argumento más defendible de todos pues implicaba apelar al socorrido principio 
de la supremacía de la constitución (…).  
 
Pero esta distribución competencial que deriva de la Constitución no es, 
aparentemente la que interpretó Marbury del artículo 3 de la Ley Judicial 
de 1789 y por medio de la cual otorgó a la Suprema Corte una 
competencia originaria para conocer directamente  sobre el write  of 
madamus. Como Marbury y los demás recurrentes eran presuntos jueces 
de paz y no embajadores ni ministros, ni cónsules, no satisfacían el 
requisito constitucional para promover la jurisdicción originaria ante la 
Suprema Corte. Es decir, Marbury tenía derecho a su nombramiento, 
tenía un remedio legal; pero la Suprema Corte no era el tribunal 
competente para otorgárselo, sino un tribunal federal de inferior 
categoría. 
 
En consecuencia el legislador de 1789 había extendido indebidamente la 
competencia o jurisdicción originaria de la Suprema Corte, violando el 
artículo III constitucional. Por ello, de acuerdo al artículo VI de la 
constitución que prevé la supremacía de la Constitución y con los 
mismos razonamientos vertidos en el federalista, numero 78, la 
constitución debe prevalecer sobre el artículo 13 de la Ley Judicial.  
 
No queda más, pues que la Suprema Corte, que está obligada por el 
mismo articulo III constitucional a resolver todo caso o controversia que 
surja de la aplicación de las leyes federales y de la constitución, decida y 
declare nula y sin vigencia la disposición contenida en el artículo 13 de la 
ley mencionada: Marshall es explicito: solo el poder judicial, solo la 
Suprema Corte puede hacerlo35.  
 
 
La importancia de este fallo en el desarrollo del derecho constitucional es de 
suma importancia porque no solo plantea un problema de aplicación de la ley 
cuando esta es contraria a la Constitución, sino de la posición de la Constitución 
frente a todo el ordenamiento legal.  
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 GONZÁLEZ OROPEZA, Manuel. Marbury vs Madison: La política en justicia. Consultado en 
[marzo 26. 2012]. Disponible en <www.Biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/641/18.pdf>    
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Hay que resaltar que en este fallo se aplicó un tipo de control de 
constitucionalidad (llamado hoy en día poder difuso) muy diferente al poder 
concentrado, característico del sistema europeo, el cual propende por la creación 
de tribunales constitucionales encargados de revisar la constitucionalidad de las 
leyes. 
 
En Europa  este tipo de tribunales se remontan al año de 1920 con la Constitución 
de Austria (creado e ideado por Kelsen) y con los tribunales de la República  
Checa. Este modelo propende por un poder concentrado en cabeza de un 
Tribunal Constitucional. Quien podrá conocer sobre la constitucionalidad de las 
leyes y sobre la nulidad o no de las mismas, siendo esta decisión de carácter erga 
omnes.  
 
Pero su mayor desarrollo fue alcanzado en consecuencia y con posterioridad de 
la segunda guerra mundial, en donde se creó el Tribunal Alemán a través de la 
Ley Fundamental de Bonn, quien es hasta la actualidad un referente ineludible de 
justicia constitucional por ser un órgano con un poder concentrado frente al 
estudio de constitucionalidad y no solo con funciones de inconstitucionalidad sino 
también de defensa de los derechos fundamentales y principios constitucionales. 
 
En la actualidad la justicia constitucional tiene como funciones no solo la 
constitucionalidad de las leyes, sino también la defensa y garantía de los 
derechos fundamentales, esta labor se materializa en la acción de tutela 
contemplada en muchos Estados y en las acciones populares. Es de anotar la 
gran expansión que sobre el tema se ha dado a nivel latinoamericano en las 
constituciones promulgadas a partir de la década de los 90 en su mayoría y 
finales del 80 como es el caso de Brasil y Costa Rica. 
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Para establecer las características básicas de la justicia constitucional, se 
tomarán las enumeradas por Monroy Cabra36 en su texto, por cuanto resume de 
una manera muy clara este tema: 
 
a. La defensa de la constitución. Se ha dicho por la doctrina que Constitución y 
Tribunal Constitucional son categorías interdependientes. García Enterría 
dice: ―una Constitución sin Tribunal Constitucional que imponga su 
interpretación y la efectividad de la misma en los casos cuestionados es una 
constitución herida de muerte‖. 
  
b. La justicia constitucional vela por la protección de los derechos  
fundamentales de las personas y del sistema democrático. 
 
c. El tribunal constitucional vela por el mantenimiento del núcleo duro de los 
derechos fundamentales que garantiza en condiciones de igualdad la 
constitución. 
 
d. La justicia constitucional es uno de los elementos esenciales del Estado de 
Derecho que hoy conlleva el principio de constitucionalidad porque la 
Constitución es la norma suprema. Van Der Meersch afirmó: ―no existe 
Estado de Derecho sin Tribunal Constitucional‖. 
 
e. La justicia constitucional es un poder de cierre del propio sistema; garantiza la 
supremacía de la Constitución. Además, se asegura la limitación y sujeción 
del poder al derecho.‖ 
 
La jurisdicción constitucional se desarrolla en  dos tipos de sistemas, cada uno 
con un modo diferente de control: 
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 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Ensayos de teoría constitucional y derecho internacional. 
Universidad del Rosario: Bogotá, 2007, p. 36.  
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a. Sistema Norteamericano: judicial review, control difuso, conlleva a la 
inaplicabilidad de la ley más no a su nulidad. 
 
b. Sistema Europeo: Tribunales constitucionales, control concentrado, 
conllevan a la nulidad de la ley.  
 
Pero en la actualidad existen otros dos sistemas de tribunales constitucionales 
(mixto). ―Dentro de  los esquemas de control jurídico, clásicamente se han 
establecido en el ámbito occidental, cuatro sistemas a saber: 
 
i) El sistema anglo norteamericano, denominado como control difuso, cuyo 
origen se remonta desde el siglo XVIII a la tesis de Lord Edwar Coke, 
sobre la aplicación preferente del derecho común (common law) sobre el 
derecho secundario (statutary law) en caso de colisión, desarrollado 
como revisión judicial de la ley (judicial review) por el juez Jhon Marshall, 
a partir de las disposiciones del artículo VI, sección 2 de la Constitución 
norteamericana. 
 
Se denomina difuso en razón de que el juez al resolver cada caso 
particular, realiza la intelección de la Constitución, siendo integrada la 
interpretación por la acción magisterial de la Corte Suprema de Justicia, 
a través de los precedentes (stare decisis), asimilable a la cosa juzgada 
erga omnes del derecho románico, y que surgen de asuntos incidentales 
que se potencian para darle valor general, estando por tanto, obligados 
todos los jueces a acatar lo dispuesto en el acta judicial (judiciari acta), 
que comúnmente se le denomino como ―gobierno de los jueces‖, que 
libres de toda presión política se convierten en los garantes de la 
integridad de la Constitución. 
 
ii) El sistema austriaco o concentrado, que sigue el paradigma Kelseniano, 
en procura de la realización de la jerarquía normativa, plasmado en la  
Constitución de Austria y seguido por los demás países continentales 
europeos, entre ellos Italia a partir de 1948, Alemania Federal en 1949, y 
en España en 1978; un Tribunal Constitucional se encarga de asegurar la  
supremacía de la Constitucion, como norma suprema del ordenamiento, 
el cual opera como un legislador negativo ―estrechamente ligado con ello, 
con la palmaria naturaleza política del juicio de constitucionalidad‖. 
 
iii) El sistema de ―fuero de amparo‖ mexicano, seguido por varios países 
latinoamericanos como Brasil, Perú, Argentina, Nicaragua, asimilado al 
angloamericano, aun cuando amplio en sus modalidades, pero de mayor 
restricción en cuanto a sus efectos, permite que toda persona pueda 
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reclamar ante un juez la protección de sus derechos y garantías 
fundamentales consagradas y amparadas por la Constitución, a fin de 
obtener pronta resolución sobre el restablecimiento o amparo de sus 
derechos. 
 
iv) El sistema integral y paralelo, que surge en 1811 en la Constitución de 
Cundinamarca y que otorga acción directa, abierta y pública a los 
ciudadanos para ejercer el control de constitucionalidad de todo acto 
jurídico, y que surge de manera simultanea en Venezuela, el cual radica 
finalmente el ejercicio del control en la rama jurisdiccional del poder 
público, en la Corte Suprema de Justicia, con el concurso accesorio del 
Consejo de Estado, a través de acciones ciudadanas, control automático 
o forzoso, mediante objeciones presidenciales, por tutela administrativa y 
por excepción de inconstitucionalidad37.  
 
 
3.3 TEORÍA DEL PRECOMPROMISO CONSTITUCIONAL: METÁFORA DE 
ULÍSES Y LAS SIRENAS  
 
La Odisea de Homero  
 
Canto XII 
 
“La morada verás de las Sirenas 
Aquestos seres al mortal encantan  
Que llega a su mansión. 
 Aquel incauto que a su traidor acento presta oído  
Nunca más ve a su esposa,  
ni a sus hijos ni más gozar espera sus cariños 
Sentadas sobre el césped floreciente  
Retumbar hacen los cercanos ecos  
Con los divinos sones de sus voces 
Mas tienen en redor amontonados los huesos  
y las carnes putrefactos de sus víctimas …¡huye! ¡oh huye!, digo  
De esta playa feral! Con blanda cera  
Tapa de tus secuaces los oídos  
Tu si escucharlas quieres, con dos nudos  
Ata tus pies y manos en el palo 
De tu nave, y si acaso, seducido por su mágica voz,  
romper quisieras tus lazos, prevén ya que tus secuaces  
Los estrechen y doblen con más brío”.  
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 Ibíd., p. 37.   
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Ulíses es advertido de los cánticos de las sirenas, que embrujan y hacen acercar 
a los barcos a los riscos para hacerlos así naufragar, ante lo cual toma medidas 
para no ser presa de sus encantos. Le pide a sus marineros que lo aten a su 
barco para no seguir las voces de las sirenas y, a su vez, tapa con cera los oídos 
de sus marineros, para de esta manera, evitar que éstos escuchen sus cánticos. 
 
La metáfora de Ulises, utilizada por John Elster38, en la exposición de su teoría de 
la racionalidad imperfecta, evidencia la necesidad que tienen los hombres, por 
naturaleza débiles, de ser atados (en ciertos momentos) para no ser víctimas de 
sus tentaciones. Teoría que después se materializa en la democracia 
constitucional.  
 
Elster intenta demostrar que en referencia a la metáfora, Ulíses lo representa el 
gobernante; la Constitución, las ataduras que necesita en ocasiones el 
gobernante. Así las cosas, ante los cánticos de las sirenas, Ulises (el gobernante), 
necesita ser atado (por la Constitución) para no llevar el barco (el Estado) a su 
naufragio. Con lo cual  dilucida la naturaleza y el papel de la Constitución en un 
Estado moderno. 
 
¿Pero cuando esta constitución deja de ser únicamente una atadura y se 
convierte además en un precompromiso? Esto sucede cuando ―La estrategia de 
Ulíses consiste en comprometer a las generaciones posteriores estableciendo una 
constitución que incluye clausulas que impiden cambiarla fácilmente‖.  
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 ELSTER, Jon. Ulises desatado: Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, 
Editorial Gedisa: Barcelona, 2002.  
 
Para John Elster la racionalidad imperfecta surge porque: El hombre a menudo no es racional, y antes bien 
muestra flaqueza de voluntad. Aun cuando no es racional, el hombre sabe que es irracional y puede atarse a 
sí mismo para protegerse contra la irracionalidad. Esta ―segunda mejor o imperfecta‖ racionalidad se ocupa a 
la vez de la razón y de la pasión. Lo que se pierde tal vez es el sentido de aventura. 
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Es aquí donde el concepto de precompromiso constitucional aparece y se 
desarrolla a través de la Asamblea Constituyente, la cual es legítima, solo por una 
posición privilegiada, producto de un accidente histórico.  
Para entender bien esto, es necesario centrar la discusión en dos aspectos que 
desarrolla este autor a lo largo de su obra: 1. El carácter regulatorio de la 
Constitución; 2. El precompromiso y la modificación de las ataduras, (el carácter 
autoregulatorio de la Constitución). 
 
a. Para Elster,  
 
Las constituciones regulan tanto la vida política como a si mismas. La 
primera tarea la lleva a cabo mediante dos grupos de disposiciones. El 
primero de ellos consiste en un conjunto de derechos fundamentales con 
los que se pretende proteger a los ciudadanos de una interferencia 
arbitraria por parte del Estado y garantizar la provisión de algunos bienes 
procedimentales y substantivos. El segundo grupo está constituido por 
aquellas disposiciones que regulan lo que podemos llamar  la 
organización del Estado: los sistemas de elección y representación, las 
funciones del gobierno, la separación de poderes, el sistema de controles 
y rendimientos de cuentas, y demás39.  
 
 
Es este segundo grupo, es de vital importancia para el juego democrático ―puesto 
que contribuye a evitar que un poder del Estado ejerza una interferencia indebida 
en las tareas de los demás. (…) además, quién controlará a los controladores, 
quién hará que abandonen el cargo (en este caso lo que se trata es de justificar y 
de preservar es la independencia de aquellas instituciones cuya función principal 
es la de actuar como contrapeso en el juego de equilibrio de poderes).‖40 Esta 
labor se puede entender como la atadura que se impone Ulíses para no orientar 
su barca hacia la destrucción. 
 
                                                 
39
 Ibíd.  
40
 LLANO ALONSO, Fernando H. El procedimentalismo no formalista de Jon Elster y su 
proyección en el debate teórico e iusfilosófico contemporáneo. Consultado en [marzo 26. 2012]. 
Disponible en <http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/125/art/art9.htm>  
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3.3.1 El carácter autoregulatorio de la Constitución. Cuando se habla del 
carácter autoregulatorio de una Constitución se hace referencia a las 
disposiciones internas que permiten su reforma o enmienda y por otro lado a las 
normas que regulan la suspensión temporal de la misma.  
 
Este carácter autoregulatorio constituye un precompromiso implantado por parte 
de la Asamblea Constituyente, al incluir en el texto de la Constitución reglas que 
impidan un cambio de manera fácil atando a las generaciones que le suceden.  
 
―La nación puede atarse ―a sí misma‖ (idea controvertida) mediante la Asamblea 
Constituyente, confiando ciertos poderes de decisión a la rama judicial, 
requiriendo que las reglas básicas solo puedan ser cambiadas por una mayoría 
de dos tercios, tres cuartos, etc‖41. El carácter autoregulatorio encarna entonces el 
precompromiso constitucional.  
 
Desarrollando un poco más esta idea, se habla entonces, de la autoregulacion en 
la Constitución, que se materializa en las constituciones rígidas y las cláusulas 
pétreas. 
 
Las primeras son constituciones escritas que en su contenido establecen 
procedimientos especiales para su modificación lo cual impide al poder legislativo 
cambiarla fácilmente, un ejemplo de esto es el procedimiento que se surte antes 
de llevarse a cabo una reforma del texto, con la aprobación inicial de las dos 
cámaras, a las cuales se les impone un quórum o porcentaje mínimo de 
participación y el posterior estudio de la Corte o Tribunal sobre la 
constitucionalidad de la reforma.  
 
En otros casos se imponen ciertas prohibiciones expresas de modificación del 
texto sobre ciertos asuntos como derechos fundamentales, organización y 
                                                 
41
 ELSTER, Jon. Ulises y las sirenas. Fondo de Cultura Económica: México, 1989. 
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estructura del Estado, esto se conoce como cláusulas pétreas. ―La teoría define 
como cláusulas pétreas aquéllas que en las constituciones no pueden ser 
reformadas en tanto llevan en sí el espíritu de las mismas, es decir, que en ellas 
se plasma la ideología y tendencia política del país o región de que se trate‖42 
 
Es entonces la rigidez constitucional y el límite a su reforma uno de los pilares del 
neoconstitucionalismo. 
 
3.4 CONCLUSIONES 
 
La segunda guerra mundial en Alemania y la institucionalización de los estados de 
excepción en Colombia durante décadas, influyeron en la definición de estos 
países en Estados Sociales de Derecho. Esta forma de Estado es clásica del 
neoconstitucionalismo por cuanto busca la satisfacción de derechos y garantías 
de sus asociados, el Estado esta en función del bienestar del ciudadano y no el 
ciudadano en función del  bienestar del Estado. 
 
El neoconstitucionalismo hace a un lado el sometimiento a la ley como tótem, 
(propio del Estado de Derecho) y determina a la Constitución y a sus principios 
como el parámetro para ajustar la ley en relación con los fines del Estado y no a 
las decisiones de la política gubernamental de turno. 
 
Se busca controlar sobre todo al legislativo, en cuanto a la expedición de leyes 
que transgredan el sentido constitucional, pero también al ejecutivo cuando en 
uso de facultades extraordinarias legislativas invade esta órbita. 
 
                                                 
42
 FUSADES. Boletín de Estudios Legales. Reformas a la Constitución  y las cláusulas pétreas. 
Boletín Nº 99 de Marzo de 2009. Consultado en [abril 11. 2012]. Disponible en 
<http://biblioteca.utec.edu.sv/siab/virtual/estudios_legales_fusades/fel_99.pdf>  
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El neoconstitucionalismo parte del entendido que debe existir una Constitución lo 
suficientemente garantista, rígida y fuerte que permita mediante el precompromiso 
constitucional frenar la irracionalidad del ejecutivo y legislativo. 
 
Las constituciones con esta orientación no son de fácil reforma pues en su 
contenido limitan e imponen procedimientos que dificultan estos cambios, como 
las cláusulas pétreas. Así mismo en sus artículos está prohibido reformar o dejar 
sin efecto los derechos de los ciudadanos. 
 
Otro rasgo importante es la teoría de los pesos y contrapesos de la cual parte el 
neoconstitucionalismo para sustentar la necesidad de control sobre los otros 
poderes del Estado. 
 
La Constitución es fortalecida con los Tribunales Constitucionales que sirven 
como instituciones de control que garanticen la vida y respeto de la misma en el 
Estado. Por cuanto un Estado neoconstitucional debe tener obligatoriamente un 
Tribunal con estas características. 
 
La democracia presenta riesgos para sí misma siempre que no exista una forma 
cómo controlar la irracionalidad de sus asociados. En respuesta a ello se deben 
crear los lazos suficientes que permitan controlar los peligros de  este sistema. 
 
Como requisito para hablar de un país con orientación neoconstitucional se tiene 
que:  
 
a. Debe ser basado en la democracia.  
b. Debe tener una Constitución rígida.  
c. Debe estar definido como Estado Social de Derecho; tener un Tribunal 
Constitucional que ejerza control de constitucionalidad.  
d. La constitución debe temer con un  amplio contenido de derechos, garantías y 
principios constitucionales. 
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4. EL ROL DE LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL: ALEMANIA (TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL FEDERAL) Y COLOMBIA (CORTE CONSTITUCIONAL) 
 
El propósito de este capítulo se concreta en que el lector identifique el papel que 
en la práctica cumple el Tribunal Constitucional en Alemania y la Corte 
Constitucional en Colombia como instituciones que garantizan y propenden por la 
salvaguarda del Estado Social de Derecho y de la respectiva Constitución de cada 
país.   
 
Para estos efectos, se hablará de manera general sobre el rol da cada una de 
ellas y posteriormente se ilustrará esta labor a través de una sentencia fallada por 
cada corporación. 
 
En la parte correspondiente a Alemania se abordará la sentencia referente al 
tratado de Lisboa, la cual denota la labor de este tribunal como referente 
ineludible en justicia constitucional. 
 
En la sentencia referente a Colombia se expondrá la del referendo reeleccionista, 
la cual manifiesta de una manera excepcional la orientación neoconstitucional de 
la Corte. 
 
En relación con lo anterior, el desarrollo del capítulo se dará así: 1. Tribunal 
Constitucional Federal Alemán; 2. Desarrollo jurisprudencial Tribunal Federal 
Alemán; 3. Corte Constitucional; y 4. Desarrollo jurisprudencial. 
 
Este orden sirve para lograr concebir el neoconstitucionalismo como una teoría 
jurídica real y ver cuáles son sus efectos en la práctica por vía jurisprudencial. Es 
de anotar que su desarrollo se ha dado a través de un número extenso de 
sentencias en cada uno de los tribunales, por lo cual se reitera que esto, es solo 
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una muestra pequeña de la labor de cada uno de ellos pero que a su vez es 
ilustrativa de la misma. 
 
4.1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL 
 
En la actualidad, a pesar de las dificultades que el idioma representa para 
muchos, el Tribunal Federal Alemán es un referente en materia constitucional, 
pues sus múltiples pronunciamientos han influenciado en diferentes países el 
desarrollo jurisprudencial de un sinnúmero de tribunales, dado que la labor 
desarrollada por esta corporación es de una majestuosidad única y ha contribuido 
en gran medida al progreso de los tribunales de la Unión Europea, 
infortunadamente el idioma ha sido una barrera, como ya se dijo, para que sea 
más influyente en Latinoamérica, no dejando por ello de serlo. 
 
El Tribunal Federal Alemán es considerado por muchos un bastión de la 
democracia y un medio para que ésta se haya instaurado y permanecido en la 
República Alemana a pesar de las dificultades históricas que esta nación ha 
pasado, brindándole estabilidad al sistema. Gran parte de esa labor se debe a la 
independencia que como órgano protector (defensor de la Constitución) tiene 
frente a las tres ramas de poder público y a la fuerza vinculante de sus fallos tanto 
para el legislativo, como para el ejecutivo y judicial, pues sus decisiones tienen 
efectos erga omnes y hacen que se convierta en un ―cuarto poder‖ por encima de 
estos tres.43  A pesar de estar revestida de tal poder, el Tribunal Federal ha 
mantenido no solo su independencia sino también el respeto frente a los otros 
poderes no extralimitando sus actuaciones.  
 
La independencia política le ha garantizado su completa autonomía para decidir 
sobre temas trascendentales en la vida política de la nación. Uno de los puntos a 
                                                 
43
 Ejecutivo, legislativo, judicial. 
80 
favor de esto es el periodo de doce años por el cual son nombrados los jueces, 
este solo hecho garantiza una línea jurisprudencial notoriamente coherente. 
 
Su desarrollo jurisprudencial se ha centrado en la garantía de los derechos 
fundamentales tendiendo siempre a la mayor amplitud de los mismos, de esta 
manera se ha desarrollado una línea de interpretación de la Constitución que 
propende por la efectivización del derecho contenido en la misma, llegando en 
algunos casos incluso a ampliar estos derechos. El Tribunal Federal Alemán no 
ha hecho uso de un único método de interpretación, por el contrario, ha usado 
muchos, pero el método de interpretación conforme a la Constitución44 es quizás 
el que mayor controversia ha generado, pero es el que en mayor medida ha 
contribuido a la consolidación del Estado Social de Derecho.  
 
El recurso de amparo es entonces de amplio desarrollo y conocimiento dentro de 
la labor de este Tribunal por cuanto a través de este mecanismo se busca 
proteger al ciudadano de los posibles abusos a los cuales se puede ver 
enfrentado, pero este recurso ha desembocado en una gran fuente de trabajo 
para el Tribunal Federal, presentándose año por año un sinnúmero de solicitudes.  
 
Sin embargo, este recurso está limitado y para que el Tribunal Federal pueda 
conocer de éste es necesario como requisito de procedibilidad que su petición 
conlleve un estudio constitucional importante o trascendente, el cual puede surgir 
de: 1) Que el amprado sufra un daño o perjuicio considerable; 2) Por la violación 
significativa de un derecho fundamental; 3) Que con anterioridad se haya 
solicitado su protección ante los tribunales y estos le hayan negado tal solicitud. 
 
                                                 
44
 Por el que una ley no será declarada inconstitucional  si puede ser interpretada de acuerdo con 
la Constitución prefiriéndose siempre esta interpretación frente a las otras posibles. 
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Examinando el rol que ha tenido el Tribunal Federal se puede concretar su 
actividad en dos aspectos fundamentales, que permiten entrever de alguna 
manera su grandiosa labor:  
 
 Interpretación constitucional. Lo más importante es  
 
(…) la línea general que ha seguido el Tribunal en la interpretación y 
aplicación de la Ley Fundamental. Apartándose del formalismo y del 
positivismo dominante en el derecho público alemán a comienzos del 
siglo XX, el Tribunal ha optado, con gran unidad de criterio, por una 
comprensión material del derecho constitucional. Para el Tribunal, la 
esencia de la Constitución no se agota en sus elementos formales. 
Aunque la vida y la eficacia constitucionales descansan también sobre 
esos elementos, no menos esencial es el contenido de la Constitución 
que no quiere ser sólo un orden por el orden, sino un ordenamiento 
bueno y justo de la comunidad. Cristalizada en el concepto del orden de 
valores sustanciales, subyacente a la Constitución y en particular a sus 
disposiciones sobre la protección de los derechos fundamentales, esta 
interpretación sustancial de la Ley Fundamental se ha convertido en un 
elemento central de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.  
 
Otra consecuencia importante de este concepto ha sido la eliminación de 
la separación rígida entre la norma jurídica y la realidad social. En la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la realidad normada por la Ley 
Fundamental alcanza un significado esencial por la interpretación. El 
cuidadoso análisis de las circunstancias, atribuyendo considerable 
importancia a las interrelaciones políticas, económicas, técnicas y 
sociales, ocupa una posición central en la interpretación de la norma 
constitucional. Por consiguiente, el cambio histórico de estas relaciones 
puede también incidir en la aplicación de la norma constitucional, con la 
consecuencia de que el derecho constitucional experimente un continuo 
desarrollo mientras el texto de la Constitución permanece inalterado45.  
 
 
 Garantía de derechos humanos. Propende por una optimización del 
derecho a través de sus sentencias, ―La concepción desarrollada por el 
Tribunal Constitucional conduce a repercusiones de largo alcance: los 
derechos fundamentales influyen en todo el derecho, incluyendo el derecho 
                                                 
45
 GROTE, Rainer. El desarrollo dinámico de la preceptiva constitucional por el Juez Constitucional 
en Alemania. Consultado en [marzo 28. 2012]. Disponible en   
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122003000200007&script=sci_arttext#nota1  
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procesal e incluso el derecho privado. Sobre la base de esta interpretación 
amplia de los derechos fundamentales se formularon otros principios 
importantes, como el efecto de irradiación, el denominado efecto frente a 
terceros de los derechos fundamentales y las obligaciones de protección en el 
ámbito jurídico fundamental. 
 
El Tribunal Constitucional ha hecho prevalecer la validez de los derechos 
fundamentales no sólo para la vida del Estado, sino también para la 
entera vida jurídica del Estado. De esta manera ha sentado las bases 
para la omnipresencia de los derechos fundamentales en la vida política 
y social de la República Federal46.  
 
 
4.1.1 Jurisprudencia. Debido a la extensión de la sentencia solo se tomarán los 
extractos más relevantes de la decisión del Tribunal  Federal  Alemán. 
 
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMÁN DEL 30 
DE JUNIO DE 2009 SOBRE EL TRATADO DE LISBOA 
(BVerfG, 2 BvE 2/08 de 30.6.2009, párrafos 1 – 421)47 
 
 FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA 
 
I. El objeto de esta decisión conjunta, que acumula procedimientos de conflictos 
de atribuciones y recursos de amparo, es la ratificación del Tratado de Lisboa del 
13 de diciembre de 2007, que modifica el Tratado de la Unión Europea y el 
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (DOUE Nr. C 306/1). Los 
procedimientos afectan a la Ley alemana por la que se autoriza la ratificación del 
Tratado de Lisboa y, parcialmente, a las leyes alemanas de acompañamiento: la 
Ley sobre la modificación de la LFB (artículos 23, 45 y 93), promulgada, pero que 
                                                 
46
 GROTE, Op. cit.   
47
 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán de 30 de junio de 2009 sobre el tratado 
de Lisboa. (BVerfG, 2 BvE 2/08 de 30.6.2009, párrafos 1 – 421). Consultado en [abril 18. 2012]. 
Disponible en http://ocw.um.es/cc.-juridicas/instituciones-y-derecho-de-la-union-europea/ejercicios-
proyectos-y-casos-1/capitulo4/stctca1.pdf   
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no ha entrado todavía en vigor, así como la Ley sobre la ampliación y 
fortalecimiento de los derechos del Bundestag y el Bundesrat en materias de la 
Unión Europea, ya aprobada pero todavía no expedida ni publicada. 
 
II. El Tratado de Lisboa remplaza al Tratado por el que se establece una 
Constitución para Europa (Tratado constitucional), del 29 de octubre de 2004 
(DOCE Nr. C 310/1), no ratificado por todos los Estados miembros. Es cierto que 
el Tratado de Lisboa incorpora en gran parte los contenidos del Tratado 
constitucional; pero igualmente existen diferencias. 
 
 CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL 
 
El mandato de integración de la Ley Fundamental y el Derecho europeo vigente 
contenido en los Tratados exigen, con la idea de una comunidad jurídica del 
ámbito de la Unión, la limitación del ejercicio del poder judicial de los Estados 
miembros. No deben producirse efectos que pongan en peligro la integración por 
el hecho de que la unidad del ordenamiento jurídico de la Comunidad sea puesta 
en cuestión por sentencias de distinta aplicación de los tribunales de los Estados 
miembros. El Tribunal Constitucional Federal ha limitado su competencia de 
carácter general, originalmente asumida, a controlar la ejecución del Derecho 
comunitario europeo en Alemania con respecto al estándar de los derechos 
fundamentales de la Constitución alemana (véase BVerfGE 37, 271 <283>), y lo 
ha hecho en la confianza de que esta obligación se realiza de forma equivalente 
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (véase BVerfGE 73, 339 
<387>; confirmada en BVerfGE 102, 147 <162 y ss.>).  
 
El Tribunal Constitucional Federal sólo pudo reconocer ―en principio‖ el carácter 
definitivo de las sentencias del Tribunal de Justicia, debido a la posición de las 
instituciones de la Comunidad, que deriva del Derecho internacional (BVerfGE 73, 
339 <367>). 338 137 
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Con respecto a que los reclamantes, en el proceso sobre la constitucionalidad de 
la Ley de aprobación alemana del Tratado de Maastricht, infirieran del carácter 
definitivo de las sentencias del Tribunal de Justicia un poder de disposición pleno 
de las instituciones comunitarias sobre el Derecho de los Tratados y con ello una 
transferencia constitucional inadmisible no de derechos de soberanía individuales, 
sino de la soberanía, el Tribunal Constitucional Federal ha ya rebatido dicho 
argumento en la referida Sentencia sobre el Tratado de Maastricht.  
 
El Tribunal Constitucional Federal ha afirmado que controla si los actos jurídicos 
de los organismos e instituciones europeas se mantienen dentro de los límites de 
los derechos de soberanía que se les han transferido o si se produce por la 
jurisdicción comunitaria una interpretación extensiva de los Tratados equivalente a 
una reforma autónoma de los Tratados que resulta inadmisible (BVerfGE 89, 155 
<188, 210>; en términos similares, recientemente, el Tribunal Constitucional 
Checo, en Sentencia del 26 de noviembre de 2008, referencia Pl. ÚS 19/08, 
Tratado de reforma del Tratado de la Unión Europea y del Tratado constitutivo de 
la Comunidad Europea, marginal 139).  
 
La primacía de aplicación del Derecho europeo continúa siendo, incluso con la 
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, un elemento transferido por un tratado 
internacional, y por tanto un elemento de carácter derivado que solamente surtirá 
efecto jurídico en Alemania con la orden de aplicación de la norma dada por la 
Ley de aprobación del Tratado de Lisboa. El hecho de que el elemento de la 
primacía de aplicación no esté expresamente previsto en los Tratados, sino que 
se haya derivado en la primera fase de la integración europea por la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia mediante la interpretación, no cambia nada 
en esta relación de derivación. De la subsistente soberanía de los Estados 
miembros resulta que, en todo caso, si se carece ostensiblemente del mandato 
jurídico constitutivo de aplicación de la norma, se determina por el Tribunal 
Constitucional Federal la inaplicabilidad de tal acto jurídico en Alemania. Esta 
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determinación debe también producirse cuando dentro o fuera de los límites de 
los derechos de soberanía transferidos, éstos son ejercidos en Alemania de tal 
modo que se produce como consecuencia de ello una violación de la identidad 
constitucional, que es indisponible por el artículo 79.3 LFB y que se respeta por el 
Derecho europeo de los Tratados, en especial por el artículo 4.2 frase 1 del TUE 
versión Lisboa. 
 
La Ley Fundamental aspira a integrar a Alemania en una comunidad jurídica de 
Estados pacíficos y libres, pero no renuncia a la soberanía contenida en última 
instancia en la Constitución alemana. Por eso no hay contradicción con respecto 
al objetivo de apertura al derecho internacional si el legislativo, excepcionalmente, 
no cumple con el derecho de los tratados internacionales -aceptando, sin 
embargo, las consecuencias correspondientes en las relaciones internacionales- 
en caso de que ésta sea la única manera de evitar una violación de los principios 
fundamentales de la Constitución. 
  
4.1.1.1 Análisis. El Tribunal ha sido criticado ampliamente por imponer una 
barrera frente a la integración de la Unión Europea48, basándose en el principio de 
respeto y de armonía de la Ley Fundamental, con lo cual se limita la adopción de 
medidas de esta y por ende la integración49 de los Estados miembros. 
                                                 
48
 ―El ―caso Brunner‖, tal como actualmente se le denomina en el mundo anglófono, indujo a algunos 
científicos extranjeros a estudiar la lengua alemana y a ocuparse de la dogmática jurídico-constitucional 
alemana. Las posiciones extranjeras resultan aún más extremas que en Alemania. Mientras algunos dan la 
bienvenida a la resolución —por fin un tribunal ha tenido la gallardía de encuadrar la integración europea en 
sus límites jurídico-constitucionales—, otros afirman que existe una peligrosa cercanía a la ideología 
nacionalsocialista y formulan así el reproche de mayor peso que puede hacérsele a la jurisdicción alemana. 
Los tribunales nacionales, cuando juzgan cuestiones europeas, se ven ante nuevas audiencias. No deben 
sólo responder a un público nacional, sino que, más allá de eso, ha de tener en cuenta el horizonte de la 
opinión pública europea.‖ Tomado de: INSTITUTOS DE INVESTIGACIONES JURÍDICAS. La 
integración europea a la luz del principio democrático de la constitución alemana. Consultado en 
[abril 23. 2012]. Disponible en <www.juridicas.unam.mx>  
49
 ―Por otra parte, la integración puede ser buscada por distintos países, para potenciar la capacidad de 
cada nación  y, en el trabajo conjunto, mejorar la situación de todos los habitantes. En todos los casos, la 
integración siempre supone el esfuerzo coordinado, la planeación conjunta y la convivencia pacífica entre los 
sectores que conforman el grupo. Esa es la única forma donde las partes pueden constituir un todo, aún sin 
perder su individualidad.‖ Tomado  de: DEFINICIÓN DE INTEGRACIÓN. Consultado en [abril 23. 
2012]. Disponible en <http://definicion.de/integracion/>  
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A pesar de ello, la línea jurisprudencial al respecto ha sido enfática en aclarar que 
si se propende por una integración Europea, pero no por un subsunción de la 
soberanía del Estado alemán en cabeza de la Unión Europea.  
 
En esta sentencia el Tribunal analiza de manera completa el articulado del 
Tratado de Lisboa con el fin de examinar la constitucionalidad del mismo bajo la 
Ley Fundamental de Bonn. Buscando de esta manera garantizar la armonía del 
Tratado con los fines esenciales del Estado alemán, en particular con la 
democracia. 
 
A pesar de declarar la constitucionalidad del Tratado con la reserva de 
inconstitucionalidad de la ley que le acompaña referente a los parlamentos, el 
Tribunal es enfático en aclarar que aunque Alemania tiene una política de 
integración, esta tiene sus barreras. Por cuanto no puede desconocerse la 
soberanía propia de cada Estado, la cual es inalienable. 
 
Al respecto enfatiza que la Unión Europea es una asociación de países, con 
soberanía  propia, independiente de cada Estado, lo cual conlleva a la autonomía 
de cada uno de estos y no a una conformación de un solo Estado Europeo o 
<estado federal>. 
  
Al ser Alemania un Estado soberano con Constitución propia, cualquier Tratado 
expedido por la Unión Europea debe estar sujeto a la respectiva ratificación del 
parlamento y aun estudio posterior de constitucionalidad por parte del tribunal 
federal. La cual dependerá en todo caso de la armonía que exista entre la Ley 
Fundamental y el Tratado, sobre todo en los aspectos concernientes a los 
principios orientadores del Estado alemán como lo son: la democracia; los 
derechos fundamentales; y el respeto por el sistema adoptado por la Ley de Bonn 
como lo es el Estado Social de Derecho y el federalismo. 
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Tal como lo advierte Karl Müller:  
 
El artículo 23, al que el Tribunal se refiere una y otra vez, fue incorporado 
a la Ley Fundamental en 1992 y es interpretado por los comentaristas 
como si sentara que la Europa unida es un objetivo del Estado― 
(comentario de la Oficina Central de Formación Política, en 2003). Lo que 
no suele mencionarse es que el apartado 1 de ese mismo artículo 
condiciona el compromiso de integración a que la Unión Europea 
satisfaga los principios democráticos, del Estado de Derecho, Social y 
Federativo―; unos requisitos que, según dice de forma expresa la 
sentencia del Tribunal Constitucional del 30 de junio de 2009, tampoco 
con el Tratado de Lisboa satisface la Unión Europea. Por consiguiente, el 
art. 23 de la Ley Fundamental no obliga a la integración en esa Unión 
Europea. 
 
Interpretar el Art. 23 como si obligara a la integración de Alemania con la 
Unión Europea a cualquier precio como en la práctica hacen algunos 
comentaristas no se ajusta ni a la letra ni al espíritu de la Ley 
Fundamental. En particular, al interpretar el Art. 23 no se puede pasar 
por alto el Art. 20, que ya existía antes de aquél. El art. 20 regula los 
fundamentos del orden del Estado en Alemania, el deber del Estado 
alemán de ser democrático, federal, social y de derecho, el deber de 
respetar la división de poderes y mantener el control sobre ellos, y el 
derecho de resistencia. 
 
El Art. 23 se incorporó a la Ley Fundamental —lo cual pasó 
desapercibido al público y, por tanto, no fue objeto de debate— a fin de 
que Alemania estableciera las condiciones constitucionales ante la 
ampliación de las competencias de la Unión Europea que por aquel 
entonces proyectaba la oligarquía partitocrática. Pero esto no impide que 
la pertenencia de Alemania a la Unión Europea deba también atenerse a 
las normas formuladas en el Art. 23 y, sobre todo, en el Art. 2050.   
 
 
Es de anotar que el Tratado de Lisboa contiene gran parte de las modificaciones 
por las cuales se establece la Constitución Europea, como así lo narra la misma 
sentencia, pero a pesar de que incluye gran parte de ese articulado, incrementa 
las competencias de la Unión Europea51 afectando de esta manera la autonomía 
de los Estados. 
                                                 
50
 MÜLLER, Karl. La sentencia del Tribunal Constitucional Alemán entorno al Tratado de Lisboa,    
 Consultado en [abril 23. 2012]. Disponible en 
<http://www.tlaxcala.es/pp.asp?reference=8323&lg=es>  
51
 También hace referencia  
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Se debe considerar que el Tribunal Constitucional Alemán asume un gran reto 
frente a la defensa de su ordenamiento interno, en especial de los derechos 
fundamentales reconocidos en la Ley Fundamental y la imposición de un derecho 
comunitario que aun no es hoy muy claro.  
 
Sobre este punto es importante anotar como lo sostiene Aida Torres Pérez: que 
debido a la ―rebelión‖ del Tribunal fue necesario incorporar una noción de 
derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario a través de la vía 
jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.52 Con lo cual se 
denota la importancia de los fallos de este organismo, que es capaz de generar 
cambios aun por fuera de su ámbito de competencia territorial. 
 
4.2 ROL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL 
 
La Constitución de 1991 le proveyó a la Corte Constitucional una figura nueva en 
la historia constitucional del país, la de la excepción de constitucionalidad, que 
aunque es de carácter posterior bien ha servido a la Corte para permitir, por lo 
menos, por vía jurisprudencial sentar las bases de un Estado Social de Derecho, 
aunque la realidad del país 53 dista mucho de eso, no se puede juzgar por ello a la  
 
Corte pues la falta de poder vinculante ―real‖ (como sí sucede en Alemania), es lo 
que no ha permitido que la jurisprudencia se concrete en la práctica. Pues aunque 
la Corte produce fallos con ese sentido, la inejecución de los mismos, por parte 
del gobierno y de los organismos del Estado es lo que imposibilita esa concreción. 
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 TORRES PÉREZ, Aida. Incidencia del tratado de Lisboa en el ejercicio de las competencias 
autónomas. Editorial IEA: Barcelona, 2010.  
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 Creo que es necesario hacer esa anotación antes de proseguir con el desarrollo del trabajo por cuanto 
pueden surgir críticas frente a la realidad del país, las cuales no se puede desconocer, pero cabe resaltar que 
esta situación, en ultimas, no se puede endilgar a la Corte, porque para el fortunio de quien cree en un 
Estado Social de Derecho la Corte ha hecho su papel de una manera significativa teniendo en cuenta la 
realidad de corrupción, violencia y características de nuestro pais que hacen aún más difícil la labor de un 
juez constitucional. Tampoco se quiere desconocer que aún falta mucho para que Colombia sea un Estado 
Social de Derecho para todos y cada uno de sus habitantes, pero la Corte ha propendido por intentar 
garantizarlo en la medida de sus posibilidades y eso es lo que se puede ver en sus fallos y en la evolución 
jurisprudencial de ésta. 
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La Corte Constitucional ha fallado con una orientación neoconstitucional, ha 
dejado de un lado las teorías clásicas del Estado de Derecho y ha entrado a 
interpretar la Constitución dándole sentido al Estado Social de Derecho. 
Garantizando no solo la aplicación de la Constitución como un conjunto de 
artículos, sino que ha ido más allá de la interpretación literal del texto 
constitucional y se ha convertido en una  garante de los derechos fundamentales, 
en una ―guardiana de  la Constitución‖, aún desde el comienzo de sus labores. 
 
Sin embargo, su jurisprudencia se ha desarrollado de una manera lenta y en 
algunos casos no uniforme, lo cual se ha evidenciado en la falta de una línea 
jurisprudencial concreta sobre ciertos casos. Aunque debido a sus ya más de 
veinte años de labor, esto ha cambiado de alguna manera54 y ya se puede hablar 
de líneas jurisprudenciales de la Corte. ¡Todo comienzo es difícil!   
 
A lo largo de estos veinte años, la Corte ha tenido que enfrentar, no en una sino 
en varias ocasiones, los caprichos reformatorios de varios presidentes y toda su 
andanada de proyectos de actos legislativos con fines meramente políticos, 
incluso oportunistas, y se puede decir que esa batalla la ganó de lejos la Corte, 
pues respondió a cada uno de esos enfrentamientos con la protección irrestricta 
de la Constitución, garantizando de esta manera el Estado Social de Derecho del 
país. 
  
Estas pugnas con el ejecutivo intentando salvaguardar el orden constitucional, se 
han dado con varios presidentes como lo han sido: César Gaviria Trujillo, Andrés 
Pastrana Arango, Ernesto Samper Pizano, Álvaro Uribe Vélez.  
 
                                                 
54
 Un ejemplo claro es el caso de la primera sentencia de reelección que fue declarada constitucional a pesar 
de ir en contravía del espíritu del constituyente y de la segunda sentencia de reelección, la cual declaro la 
inconstitucionalidad de la misma apoyándose en este argumento. Lo cual nos lleva a preguntarnos si ¿el 
espíritu del constituyente no se vio afectado con la primera reelección?. Cabe entonces resaltar el cambio de  
posición de la corte frente al tema. 
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Entre estos conflictos se pueden nombrar los suscitados por el intento de 
prolongación del estado de excepción; la reforma política; el referendo 
reeleccionista; todos promovidos durante el gobierno del ex presidente Álvaro 
Uribe Vélez, este gobierno fue el que le significó a la Corte un mayor trabajo, 
incluso se evidenció un enfrentamiento ―cara a cara‖ entre el ejecutivo y la Corte 
Constitucional donde se cuestionó abiertamente el uso del poder de ésta, 
señalándola de un abuso de poder frente a la limitación de poderes a ella 
atribuida frente a las tres ramas, en especial, la legislativa, acusándosele incluso 
de querer legislar.  
 
A lo anterior se sumó el ―choque de trenes‖ (concepto que está completamente 
errado y carece de un mediano conocimiento del derecho, pero es y ha sido 
usado así por la opinión pública, en especial por los periodistas, para describir el 
enfrentamiento entre la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional), dada 
la falta de lineamientos que definan una frontera clara de funciones entre una y 
otra.  
 
Es claro que al igual que en el caso Alemán la Corte Constitucional deberá ser 
siempre la ―Corte de Cortes‖ y ―Tribunal de Tribunales‖, y sus decisiones deberían 
ser acatadas como tal, pero en la realidad no ha sido considerada de esta 
manera, y por ende se presentan este tipo de controversias. 
 
Una de las labores mejor desempeñada por la Corte, incluso por encima del tema 
de los derechos fundamentales, ha sido la restricción a los estados de excepción, 
ante esto, la Corte ha cumplido fielmente y a cabalidad  su trabajo, generando una 
creencia y un respeto en ella, no se puede olvidar la historia del país frente a la 
tendencia de los presidentes de hacer uso irrestricto de los estados de excepción. 
Colombia a lo largo de su historia ha estado marcada por la violencia, entonces, 
propender por la legitimación de un estado de excepción permanente llevaría al 
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olvido del preámbulo de la Carta Política, regresando a la Constitución de 1886 y 
al Estado de Derecho.  
 
A pesar de ello han sido varios los estados de excepción declarados 
constitucionales, lo cual evidencia una regulación de este recurso y la procura de 
garantizar el uso efectivo y medido de éste, sin impedirlo de ser necesario.  
 
Este control sobre este tipo de declaratorias por parte del ejecutivo, ha generado 
que algunos tratadistas del derecho manifiesten que su labor es entrometida y 
que carece de límites y razones, por cuanto no se tienen en cuenta las 
peculiaridades del contexto social actual. 
 
Pero  la cotidianidad del país no debe necesitar medidas de estados de excepción 
por cuanto al ser cotidianas no tienen nada de excepcional y por ende no 
ameritan el uso de esta figura tan celosamente contemplada por el constituyente 
del 91. Lo cual ha sabido entender muy bien la Corte y así lo ha manifestado en 
sus sentencias de inconstitucionalidad de los estados de excepción, o en el caso 
contrario de constitucionalidad de los mismos.  
 
La Corte Constitucional no ha dudado en ejercer la amplia competencia 
que le otorgó la Constitución de 1991 para proteger a los administrados 
de los abusos del poder, para definir los alcances de la función ejecutiva, 
para canalizar la actividad legislativa y para corregir ciertos despropósitos 
de la justicia en Colombia. Todo esto ha cambiado considerablemente el 
funcionamiento del Estado, ha hecho avanzar nuestro derecho y ha 
generado en el pueblo una nueva esperanza de justicia. Pero si del lado 
del administrado la Corte Constitucional encuentra todo el respaldo y la 
legitimidad que le hace falta, del lado de una parte del poder público 
encuentra rechazo y ataques severos.  
 
De ese lado es generalmente acusado de gobierno de jueces, por 
inmiscuirse en las competencias de las demás ramas del poder público y 
por enfrentarse con autoridades que manejan competencias más 
políticas que jurídicas, que ponen en duda la independencia y la 
autonomía de la institución. Sin embargo, así parezca como una 
institución desbordada en su competencia y límites aparentes, la 
prestigiosa institución está limitada no solo por el principio constitucional 
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de la separación de poderes, sino también por los imperativos que le 
impone la teoría de la interpretación55.  
 
 
Pero en la actualidad son más los casos en donde se critica a la Corte 
Constitucional por entrar en este campo prohibido, como así muchos opinan. En 
una entrevista hecha por el periódico El Colombiano a Eduardo Montealegre 
Lynnet, ex presidente de esta corporación, él dijo:  
 
Siempre se entendió que la labor de un tribunal constitucional es la de 
ser un legislador negativo porque puede retirar del ordenamiento jurídico 
y dejar sin ningún efecto una ley de la República. Sí, el tribunal 
constitucional es legislador, pero en principio es un legislador negativo. 
Sin embargo, la evolución de la teoría constitucional ha llevado a que los 
tribunales constitucionales no solamente sean legisladores negativos, 
sino que en determinadas circunstancias sean legisladores positivos en 
aquellas hipótesis en las que el legislador omite ciertos mandatos de la 
Constitución. ¿Entonces qué hace la Corte? Sencillamente complementa 
la norma legal, pero no discrecionalmente, sino aplicando directamente 
un texto de la Constitución que establece ese principio. En esos casos 
está actuando como legislador positivo, y ahí es donde critican a la 
Corte56.   
 
 
Algunas sentencias cuestionadas en este aspecto fueron: la del aborto; la de la 
despenalización de la dosis personal; y la de la eutanasia. 
 
4.2.1 Desarrollo jurisprudencial. Este acápite se dedicara a resolver por vía 
jurisprudencial el siguiente interrogante ¿Ha sido la Corte Constitucional en 
realidad una defensora de la Constitución? Para resolverlo se centrará el estudio 
en la Sentencia C-141/10 relacionada con el referendo reeleccionista del gobierno 
del ex presidente Álvaro Uribe Vélez. 
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 MOLINA BETANCUR, Carlos Mario. ¿Limitar o fortalecer la corte constitucional?. Corte 
Constitucional  10 años, balance y perspectivas. Universidad del Rosario: Bogotá, 2003.  
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MONTEALEGRE LYNNET, Eduardo. ―Corte si legisla‖, dice Montealegre. El Colombiano. 
Consultado en [abril 9. 2012]. Disponible en 
http://www.elcolombiano.com/proyectos/grandes_entrevistas/2003/septiembre/28/cortelegisla.htm 
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Esta sentencia de constitucionalidad guarda íntima relación con el tema objeto de 
estudio de este trabajo. Pero también, ha sido el reto más grande al cual se ha 
enfrentado la Corte Constitucional como defensora de la Constitución y por ende 
del Estado Social de Derecho, debido a las circunstancias en las cuales se 
encontraba el país cuando estas fueron dictadas57.  
 
En este apartado se extraerán de la sentencia las consideraciones de la Corte en 
las cuales se demuestra un desarrollo jurisprudencial de la teoría 
neoconstitucional, planteada a lo largo de este trabajo. Para este propósito, se 
citará cada extracto de la manera en que aparece en el respectivo fallo. Al 
finalizar la sentencia se analizará la posición de la Corte Constitucional.  
 
Es necesario aclarar al lector, la importancia que tiene leer de primera mano la 
posición de la Corte Constitucional, pues su juicio puede distar de la que se 
manifiesta en este trabajo. 
 
4.2.1.1 Sentencia C-141/10. Temas claves: ―Pesos y Contrapesos, Sustitución de 
la Constitución‖ 
 
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:  
 
 El régimen político y el principio de separación de poderes en la Carta de 
1991: 
 
a. Esta Corporación ha reconocido que, "a diferencia del modelo absoluto y 
rígido de separación de poderes, la Constitución de 1991, adopta un 
sistema flexible de distribución de las distintas funciones del poder público, 
                                                 
57
 La aceptación del gobierno de Álvaro Uribe por una amplia mayoría del país, la concentración del poder 
legislativo en manos del presidente con la mayoría en el congreso del partido de la u. los ataques públicos a 
la institucionalidad de la corte y el creciente abuso de derechos humanos a opositores del gobierno, así como 
la mafia entre paramilitarismo y política ratificada con el pacto de ralito. 
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que se conjuga con un principio de colaboración armónica de los diferentes 
órganos del Estado y distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los 
poderes‖ (sic). Tal configuración resulta plasmada en la Constitución de 
1991 que, por una parte, formula una diferenciación de las diversas tareas 
del Estado y las asigna a diversos órganos estatales, y de otra parte, 
adopta un mecanismo de cooperación de los diversos titulares del poder. 
 
b. De la separación de podres se desprende, entonces, el ejercicio de un 
poder limitado, así como susceptible de control y organizado en distintas 
instancias encargadas de diferentes funciones, con la finalidad esencial de 
asegurar la libertad de las personas frente al Estado, dentro de un marco 
de democracia participativa y pluralista. 
 
 Sistema presidencial y presidencialismo (la importancia de freno al poder 
ejecutivo para este estudio): 
 
a. La doctrina francesa, se reserva el vocablo ―presidencialismo‖ para 
designar aquellas manifestaciones entendidas como modalidades 
deformadas del sistema presidencial puro, dentro de las cuales aparecen 
catalogadas las formas políticas ensayadas en Latinoamérica. 
 
b. Al examinar los factores determinantes de la deformación de los sistemas 
presidenciales latinoamericanos coinciden los autores en señalar ―la 
preponderancia presidencial‖(sic) como la causa principal que, en unas 
ocasiones, llega a los extremos de la dictadura y en otras oportunidades 
equivale a un acentuado predominio del poder ejecutivo sobre los otros dos 
poderes, forjado con fundamento en una concentración de funciones que, 
primordialmente, afecta al órgano legislativo y logra alterar el equilibrio 
pretendido mediante la inclusión del principio de separación de poderes en 
las constituciones. 
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c.  No obstante, el abultado cúmulo de competencias radicadas en el ejecutivo 
no deja de ser considerado como el resultado patológico de una serie de 
motivos, entre los que, según DUVERGER, se cuentan ―la tradición del 
caudillismo‖(sic) o ―la necesidad de personalizar el poder, propia de 
pueblos de escasa educación política, acostumbrados al paternalismo del 
señor o jefe‖ (sic) y, además, ―la deficiente calidad de los representantes 
parlamentarios debida a que los partidos prefieren situar a sus mejores 
hombres en puestos decisorios, o la necesidad de disponer de un ejecutivo 
fuerte capaz de llevar adelante los programas de desarrollo y de garantizar 
el orden social y público‖(sic). 
 
d. Fiel a la distinción entre sistema presidencial y presidencialismo, 
NARANJO MESA apunta que este último ―deriva del marcado paternalismo 
con que en ocasiones se ejerce la jefatura del Estado‖(sic) y también ―de la 
connotación casi mesiánica que los pueblos subdesarrollados le confieren 
a la figura del Presidente de la República, del cual los individuos esperan 
soluciones hasta para los más mínimos problemas personales‖(sic) y, en 
directa alusión al caso colombiano, sostiene que, bajo la Constitución de 
1886, el presidencialismo tuvo uno de sus motivos en ―la práctica 
excesivamente prolongada de los poderes de estado de sitio, por parte de 
casi todos los gobiernos a partir de 1949‖(sic). 
 
e. La prolongada permanencia del estado de sitio puso bajo la órbita del 
Presidente la regulación mediante decretos de materias que, en otras 
condiciones, habrían sido reguladas por el Congreso de la República y ese 
aumento de las facultades de formación a cargo del poder ejecutivo todavía 
reportó mayores incrementos, provenientes del recurrente otorgamiento de 
las facultades extraordinarias con las que el órgano legislativo investía al 
primer mandatario. 
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 El Presidente de la República y el control de su actuación: 
 
a. En Colombia el Constituyente de 1991 moderó las facultades atribuidas al 
poder ejecutivo y complementó esta medida mediante el consiguiente 
fortalecimiento de las otras ramas del poder público, con la evidente 
finalidad de contener la tendencia al desbordamiento que, por motivos 
fundados en el particular desenvolvimiento de la historia nacional y en el no 
escaso catálogo de sus actuales competencias constitucionales, proviene 
del ejecutivo. 
 
b. La Constitución de 1991 replanteó, entonces, el equilibrio entre los poderes 
del Estado y afinó el sistema de frenos y contrapesos que implica la 
existencia de controles efectivos sobre la actividad cumplida por el 
ejecutivo y que, en total concordancia con el principio de separación de 
poderes, busca impedir la invasión de las atribuciones confiadas a los 
distintos órganos, su suplantación o desplazamiento, así como la 
acumulación o concentración del poder político en una sola de las 
instancias estatales. 
 
 El período del Presidente de la República: 
 
a. La fijación del período constitucional que corresponde al Presidente 
comporta, de por sí, una limitación de sus expectativas y del ejercicio 
efectivo de su poder. De otra parte, la introducción del período presidencial 
en el esquema institucional constituye un mecanismo de control, por cuanto 
la demarcación temporal de su mandato le impone al jefe del Estado la 
obligación de atenerse al tiempo previamente señalado y de propiciar la 
sucesión de conformidad con las reglas establecidas, para evitar la 
prolongada concentración del poder en su propia persona y procurar que, 
conforme a los dictados constitucionales, las instituciones se acomoden a 
97 
las nuevas realidades originadas en la renovación periódica de la suprema 
magistratura y conserven así el equilibrio inherente a la separación de 
poderes y al sistema de frenos y contrapesos. 
 
 El período presidencial y su coordinación con otros períodos 
constitucionalmente previstos: 
 
a. La coordinación de los períodos de quienes ocupan las posiciones 
estatales más destacadas puede estar concebida para que el período de 
determinada autoridad coincida totalmente con el período presidencial o 
para que no se presente una coincidencia exacta, en forma tal que una 
autoridad comience su período en el mandato de un Presidente y lo 
culmine con un mandatario distinto, e igualmente para procurar que, 
cuando el Presidente postule o designe, pueda hacerlo por una sola vez 
durante su mandato, evitando que la posibilidad de efectuar más de una 
postulación o designación lo ponga en condiciones de dominar organismos, 
incluso pertenecientes a otras ramas del poder público. 
 
 La segunda reelección y los períodos de los altos dignatarios estatales: 
 
a. La eventual prolongación del mandato presidencial hasta doce años 
supone la ruptura del equilibrio entre la figura del Primer Mandatario 
investido de relevantes poderes por el sistema de gobierno presidencial, 
cuyas atribuciones de nominación resultan reforzadas y cuyo período 
coincide con los de los funcionarios de los distintos organismos de control y 
judiciales que designó o fueron elegidos de temas por él propuestas, frente 
al papel que cumplirían estos organismos de control encargados de 
asegurar el sistema de frenos y contrapesos respecto del poder 
presidencial. Incluso, un Presidente que haga parte de un partido político 
con mayorías en el Congreso, llegaría a controlar no sólo al Ejecutivo y al 
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Legislativo, sino también órganos de la rama judicial y organismos 
autónomos e independientes como el Banco de la República y la Comisión 
Nacional de Televisión, precisamente en virtud de los poderes de 
nominación previamente descritos. 
 
b. La segunda reelección inmediata también tendría consecuencias directas 
en la relación entre el Ejecutivo y el Legislativo, porque el Congreso se 
renueva íntegramente cada cuatro años, mientras que el Presidente podría 
permanecer en el poder durante doce años. Es claro que, debido al 
sistema de gobierno presidencial adoptado por la Constitución de 1991, un 
Presidente que cuente con apoyo popular puede influir decisivamente en la 
configuración del poder legislativo, de manera tal que los partidos políticos 
que lo respalden cuenten con mayorías significativas en el Congreso. 
 
c. La primera reelección desencadena una serie de efectos en la composición 
del Legislativo, de los organismos de control y del poder judicial, los cuales 
se verían agravados con una segunda reelección que terminaría por 
reforzar las posibilidades del jefe de Estado de influir en la configuración de 
las restantes ramas del poder público y de los organismos autónomos e 
independientes. Este escenario se aparta por completo del sistema de 
frenos y contrapesos y de controles interorgánicos ideados por el 
Constituyente de 1991 de manera tal que configura una sustitución a la 
Constitución. De esta manera se concluye que la pérdida de autonomía e 
independencia de la rama judicial del poder público y de ciertos organismos 
autónomos e independientes resulta de la extensión del mandato 
presidencial en virtud de una segunda reelección inmediata que refuerza 
sus poderes nominadores. Por otra parte, la extensión del mandato 
presidencial también tiene efectos sobre la conformación del órgano 
legislativo, lo que, en definitiva, altera el equilibrio de poderes diseñado por 
la Constitución de 1991. 
99 
 Consideraciones 
 
a. El acrecentamiento del poder presidencial, aunado al desvanecimiento de 
los controles o a su existencia puramente nominal, repercutiría de manera 
grave en la estructura adoptada en la Constitución, pues los controles 
recíprocos y, en particular, los que recaen sobre el Presidente y su 
gobierno hacen posible el funcionamiento del sistema de frenos y 
contrapesos, sin el cual se pierde todo equilibrio en las altas instancias 
estatales. A su turno, la falta de equilibrio hace colapsar la separación de 
poderes que, precisamente, se instaura para asegurar ese equilibrio, 
imponer la moderación en el ejercicio del poder, prevenir la arbitrariedad y 
contener la tendencia del ejecutivo a desbordarse en detrimento de los 
otros poderes y órganos públicos. 
 
b. En un estado constitucional, que auténticamente lo sea, el objetivo 
fundamental de la separación de poderes no es la mera eficacia en el 
desarrollo de las funciones estatales, sino la garantía de los derechos de 
los asociados, de modo que cuando el principio de separación se desvirtúa 
sufren mengua esos derechos y los principios y valores en que se apoya. 
 
c.  Disminuidas las oportunidades de participación de minorías y de 
opositores, el pueblo en el cual la Constitución radica el ejercicio de la 
soberanía quedaría identificado con la mayoría afecta al gobierno del 
Presidente por segunda vez reelegido y, de esta manera, la democracia de 
estirpe filosófica liberal que promueve el pluralismo, la participación, la 
inclusión de las minorías y el respeto de la oposición en cuanto alternativa 
válida de poder, perdería la esencia y el valor con que la concibió el 
Constituyente de 1991. 
 
d. Si a causa de la segunda reelección el sistema presidencial corre el riesgo 
de degenerar en el presidencialismo, si, además, el pluralismo, la 
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participación y la noción de pueblo prohijada constitucionalmente 
sucumben ante la permanencia en el gobierno de una mayoría y si, por 
último, los elementos que configuran el modelo republicano se desvirtúan, 
ello quiere decir que la Constitución de 1991 no sería reconocible en la que 
llegara a surgir de la autorización de una segunda reelección presidencial. 
 
e. De conformidad con lo visto, la separación de poderes y el régimen 
presidencial definen el sistema de gobierno instituido en 1991; la 
democracia participativa y pluralista, fundada en el pueblo integrado por la 
mayoría y por las minorías, es el régimen político instaurado en la Carta 
vigente y el modelo republicano es la forma de gobierno decidida en 1991.  
 
Siendo así, la concentración de poder en el ejecutivo, el presidencialismo 
surgido de lo anterior, la prolongación del predominio de la mayoría que 
rodea al Presidente por un lapso superior al máximo permitido y la 
desfiguración de la concepción republicana, reemplazan la forma política 
plasmada en la Carta actual, pues, según fue analizado, de esa forma 
política hacen parte el sistema de gobierno, el régimen político, la forma de 
gobierno y también la forma de Estado que no fue objeto de estudio en 
esta ocasión. 
 
f.   El sistema presidencial adoptado en la Carta de 1991 funciona a partir de la 
fijación de un máximo de tiempo permitido a una sola persona para ejercer 
la primera magistratura, la segunda reelección quebranta y sustituye la 
Constitución en todos los casos, pues siempre desbordaría ese límite 
máximo, ya sea que el tercer período que resultara de su autorización 
transcurra a continuación de los dos permitidos, siendo, por tanto, 
consecutivo, o quela segunda reelección se autorice de tal forma que no 
comporte un tercer período inmediato. 
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 Decisión: Declarar INEXEQUIBLE en su totalidad la Ley 1354 de 2009 ―Por 
medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a 
consideración del pueblo un proyecto de reforma constitucional‖. 
 
 Consideraciones adicionales: Los magistrados Jorge Pretelt y Mauricio 
González salvaron su voto frente a la inexequibilidad declarada en esta 
sentencia. 
 
4.2.1.2 Análisis. La sentencia de la Corte frente a la segunda reelección de 
Álvaro Uribe Vélez resaltó la labor que cumple la jurisdicción constitucional frente 
a la protección de la Carta Política, del sistema político del país y sobretodo frente 
a la importancia del control del los poderes de un Estado a través de los pesos y 
contrapesos que debe existir a su interior, máxime en países con una democracia 
tan inestable como Colombia. 
 
En el caso en particular tiene que analizarse el uso que del poder legislativo hizo 
el Ejecutivo, para poder concretar un proyecto de ley con nombre propio, 
característico de la implantación de regímenes totalitarios, a través del uso mismo 
de la Constitución, pues en este caso se intentó hacer uso de un mecanismo de 
participación ciudadana como lo es el referendo. 
 
En este punto es importante resaltar que el neoconstitucionalismo es de arraigo 
democrático, pero a su vez encuentra en la democracia múltiples herramientas 
que permiten aniquilar los sistemas políticos, por lo cual busca frenar ese poder 
desmedido de la democracia para garantizar su existencia. 
 
La forma de control principal es la jurisdicción constitucional. En Colombia esto se 
manifestó claramente con la imparcialidad de la Corte en cuanto a la decisión de 
esta sentencia, pues en este caso la Corte se enfrentaba a una amplia aceptación 
102 
del presidente por parte de la opinión pública, así como a una mayoría uribista y 
de coalición en el Congreso. 
 
Esa imparcialidad se puede calificar como una clara independencia de esta 
corporación frente a la defensa de la Constitución, pues su fallo se sustentó en la 
no sustitución de la Constitución. Esta posición se fundamenta en los principios 
orientadores de la Constitución y de la estructura del Estado. Una visión 
netamente neoconstitucional. 
 
Nótese como, incluso en la redacción del fallo, puede encontrarse un reproche a 
la aprobación de la primera reelección, pues al girar la argumentación entorno a la 
concentración de poder, sobre el cual se está invistiendo al presidente, se hace 
un  análisis detallado sobre la injerencia de la prolongación del mando, no por 
cuatro sino por doce años en cabeza de una misma persona y del efecto 
devastador que esto tendría frente al sistema de frenos y contrapesos. 
 
Pero la Corte va más allá y desarrolla toda una teoría acerca de la prohibición de 
la sustitución de la Constitución en los aspectos que degenerarían el Estado 
Social de Derecho en otro tipo de Estado y aclara que dichos cambios solo se 
pueden hacer con la promulgación de una nueva Constitución la cual solo se 
puede expedir a través de una Asamblea Constituyente y no mediante reforma, 
con lo cual cierra de plano cualquier posibilidad al respecto.  
 
Los cambios sobre los cuales la Corte pone un límite en esta sentencia, se 
pueden resumir en los contemplados en los artículos 1 y 2 de la Constitución58.  
Colombia es un Estado Social de Derecho, Democrático, Participativo y Pluralista.  
                                                 
58
 GÓMEZ SIERRA, Op. cit. Art. 1 y 2.   
Art. 1º. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, 
descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada 
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la 
prevalencia del interés general. 
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Para garantizar estos principios el constituyente del 91 estableció el periodo de 
gobierno del presidente por cuatro años, lo hizo teniendo en cuenta los periodos 
de otros funcionarios a cargo de entidades, que por su función dentro de la 
estructura del Estado, debían mantener cierta independencia de este. Para esto 
se contemplaron periodos que no coincidieran en su totalidad con el del Ejecutivo. 
Este equilibrio es lo que se conoce como pesos y contrapesos. 
 
De igual manera, en la redacción del texto constitucional no se contempló la 
reelección como bien lo manifiesta el informe de ponencia para primer debate en 
la plenaria de la Asamblea: 
 
… La prohibición de la reelección para el presidente y quien haya 
ejercido a cualquier titulo la presidencia, pretende evitar la incidencia del 
presidente en la elección a ese cargo y la instauración de dictaduras 
personalistas o la prolongación inconveniente del mandato democrático; 
además permite una mayor rotación de personas en el cargo de 
presidente, facilitando una mayor participación de las diferentes fuerzas 
políticas; busca evitar, por último que el cáncer del clientelismo siga 
haciendo estragos en el país a través de unas expectativas permanentes 
de reelección59.   
 
 
Nótese entonces como desde la creación de la Constitución, se buscó garantizar 
no solo el Estado Social de Derecho sino también la democracia, la participación y 
el pluralismo en la República. 
 
Valores que se verían rotos y quebrantados con la reelección pues no habria un 
relevo en la democracia ni una participación de diferentes actores en las 
elecciones, pero si una fuerte influencia electoral del ejecutivo debido a la 
                                                                                                                                                    
―Art. 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar 
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación 
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la 
Nación; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia 
pacífica y la vigencia de un orden justo‖.  
Considero que también los artículos 4 y 5  de la constitución guardan una relación importante con esos 
límites. 
59
 PASTRANA VUELVAS, Eduardo y otros. Más allá de la seguridad democrática. Pontificia 
Universidad Javeriana: Bogotá, 2010. 
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influencia y al uso del aparato estatal a favor de su elección. Esto se evidenció 
con el cambio en el panorama político cuando se conoció el fallo de la Corte 
declarando la inconstitucionalidad del acto y truncando así las aspiraciones 
reeleccionistas del presidente en ejercicio. 
 
La influencia de la reelección quebrantaba muchos principios constitucionales, 
incluso valores como el del acceso a la función pública, pues para nadie es un 
secreto que cada gobierno de turno hace uso de las entidades públicas para 
poner sus cuotas políticas, cuotas que se perpetuarían en el poder, tal es el caso 
del Departamento Administrativo de Seguridad y del Ministerio de Agricultura. En 
ambos casos, solo fue posible un avance sobre el tema de corrupción en estas 
entidades al terminar el segundo periodo de Álvaro Uribe Vélez, lo cual evidencia 
una vez más lo dañino de la figura de la reelección para la independencia y 
transparencia de las entidades. 
 
De esta manera, la Corte a través de su jurisprudencia ha establecido un control y 
una guarda de la Constitución y de las características propias del Estado 
colombiano, guiada siempre por una fuerte orientación neoconstitucional, que 
busca garantizar al pueblo colombiano no solo esta función de guardiana, sino 
además la defensa de los ciudadanos con base en los principios constitucionales 
que propenden por la concreción de un Estado Social de Derecho. 
 
4.3 CONCLUSIONES  
 
La labor de la Corte es importante por cuanto define las características del Estado 
colombiano, su tipo de gobierno y la estructura de pesos y contrapesos contenida 
en la Constitución. Así como los límites al intento de perpetuación en el poder del 
Ejecutivo a través del uso de la rama legislativa  
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La Corte Constitucional reconoce el peligro de los juegos democráticos como 
mecanismos de imposición de regímenes totalitarios. 
 
La Corte Constitucional responde a los retos y dificultades político-sociales del 
país con completa independencia y en procura de la protección del Estado a 
través de la guarda de la Constitución. 
 
A través de la labor jurisprudencial de la Corte Constitucional se crea en los 
asociados un sentido mayor de pertenencia de la Constitución y de acercamiento 
a las garantías en ella contempladas. 
 
La labor de la Corte Constitucional no solo limita los poderes del Estado sino que 
a su vez maximiza los derechos y garantías de los ciudadanos en la realidad a 
través de figuras como la acción de tutela. 
 
De no ser por la labor de la Corte Constitucional Colombia estaría inmerso en un 
estado de excepción permanente o en el peor de los casos bajo la imposición de 
regímenes  autoritarios. 
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CONCLUSIONES 
 
La segunda guerra mundial y el derecho están íntimamente relacionados, pues 
esta época marcó un hito y generó un cambio no solo en la concepción de los 
derechos del hombre y de las relaciones interestatales, sino en muchos aspectos 
como la argumentación jurídica, el derecho penal, los tribunales internacionales y 
el procedimiento penal.  
 
Pero quizás, el cambio más importante se dio en el derecho constitucional, el cual 
se vio ostensiblemente afectado tanto en el periodo de guerra como en el de 
postguerra. 
 
El primer periodo estuvo marcado por un uso arbitrario de la Constitución en  
donde se inutilizó la misma y se suspendió su vigencia. A pesar de no ser 
derogada expresamente. 
 
Adolf Hitler llegó al poder haciendo uso de la Constitución y de las instituciones y 
mecanismos contenidos en ella, utilizó no solo la democracia participativa sino 
también la representativa para convertir la República de Alemania en un estado 
totalitario conocido como Tercer Reich.  
 
Adolf Hitler se valió del poder legislativo para la expedición, durante el régimen 
nazi, de leyes que limitaron los derechos de los ciudadanos y concentraron el 
poder en manos del Fuhrer (ejecutivo) y que degeneraron en un estado de 
excepción permanente sin nunca así nombrarlo. Esto conllevó la aniquilación del 
Estado Alemán, dicho esto no por los daños del país producto de la guerra, sino 
por la pérdida de la República de Weimar, de su Constitución y de los derechos 
de sus ciudadanos para darle paso al Tercer Reich, un Estado en donde los 
ciudadanos vivían en pro de éste y no el Estado en favor de sus asociados.  
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En la segunda etapa, la de postguerra en un intento por construir un nuevo 
Estado Alemán, surgió una concepción del derecho, que más tarde se conocería 
como Neoconstitucionalismo.   
 
El neoconstitucionalismo nació como respuesta a la Alemania Nazi y a las 
falencias de la República de Weimar que permitieron imponer ese ―Estado de 
Terror‖ a través de la democracia y del Estado de Derecho.  
 
Al constituirse la República Federal Alemana, se promulgó la Ley Fundamental de 
Bonn, la cual propendió por un contenido garantista, definiendo el nuevo Estado 
como un Estado Social de Derecho. Así mismo, en su contenido quedó plasmada 
la prohibición de suspender los derechos y garantías de los ciudadanos, de 
reformar la Constitución, de suspenderla y de cambiar la estructura del Estado. 
Con lo cual se reveló otra característica del sistema: ―la rigidez constitucional‖ al 
incluir en su texto cláusulas pétreas. 
 
Pero como el pasado lo comprobó, democracia, ejecutivo y legislativo a veces son 
una mala conjugación, y tanto el primero como el segundo, son proclives a la 
manipulación del último. Para remediar esto se implantó la figura del Tribunal 
Federal Constitucional como una nueva forma de control con fundamento en la 
teoría de pesos y contrapesos. 
 
Las funciones que se le atribuyeron al Tribunal fueron las de salvaguardar el 
orden constitucional a través de mecanismos como el amparo y el estudio de 
constitucionalidad. Esta última figura serviría de manera directa para controlar la 
expedición de normas, y en general de cualquier acto que contrarié la 
constitución, y por ende al Estado Social de Derecho. Todo el Estado estaría 
entonces sometido a la Constitución, la cual irradiaría todos los aspectos e 
instituciones de la nueva República, garantizando entonces el servicio del Estado 
a favor del ciudadano. 
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Estas características conformarían entonces la teoría neoconstitucional, la cual se 
funda básicamente en: Una Constitución rígida; Un Tribunal Constitucional con 
control de constitucionalidad como contrapeso de los otros poderes; Una 
disminución de poder del legislativo (con la imposición de la primacía de la 
constitución); La definición de un Estado Social de Derecho materializado en la 
redacción garantista de la Constitución. 
 
Paralelo a esto, Colombia desde 1949 se mantuvo bajo un estado de excepción 
permanente, incluso hasta 1992. Existía una fuerte tendencia presidencial a 
gobernar a través de legislación excepcional.  
 
Durante estas décadas Colombia vivió inmersa en la limitación de derechos y 
desconocimiento de garantías de sus ciudadanos debido al abuso y concentración 
del poder en cabeza del ejecutivo. Esto sumado a los hechos de violencia que 
han azotado al país desde su surgimiento como Estado, llevaron al sometimiento 
de la población a regímenes presidencialistas que impidieron el avance del país y 
ahondaron los problemas sociales. 
 
Incluso en 1991 con la promulgación de la Constitución y a través de los artículos 
transitorios se incorporaron textos de la legislación excepcional, haciendo parecer 
entonces a estas normas de carácter excepcional de carácter ordinario. 
 
Pero la implementación de la Carta Política de 1991 tuvo una orientación 
neoconstitucional con iguales características a la de la República Federal 
Alemana, excepto en las cláusulas pétreas, pues éstas no están definidas 
textualmente en el contenido de la Constitución, pero por la vía jurisprudencial se 
ha dado desarrollo a éstas sin hacer alusión exactamente a esta noción en cuanto 
a su definición, pero si en su esencia. 
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Colombia fue entonces definida como un Estado Social de Derecho en la 
Constitución del 1991, la cual a su vez es una de las constituciones con más 
carga de derechos y garantías en el mundo. Hecho que fue criticado en su 
momento arguyendo que el constituyente quería imponer en Colombia un Estado 
orientado con teorías neoconstitucionales, más neoconstitucional incluso que 
democracias perfectamente desarrolladas como la Alemana. 
 
Ambos países a través de sus tribunales constitucionales (Corte Constitucional en 
Colombia) han enfrentado múltiples desafíos en el desarrollo de sus funciones 
como lo fue en Alemania la incorporación a la Unión Europea y la ratificación de 
sus tratados entre otros. Y en Colombia lo ha sido, sin duda, los gobiernos de 
Álvaro Uribe Vélez, quien se caracterizó por propender por la instauración de un 
régimen totalitario en el país. 
 
Los enfrentamientos y señalamientos por parte de este Gobierno a la 
institucionalidad de la Corte se debieron a la impertinencia que para sus 
propósitos cumplía la labor de  este alto tribunal en la defensa de la Constitución y 
del Estado Social de Derecho, convirtiéndose en una piedra en el camino. 
 
Este choque de poderes evidencia lo importante de la aplicación de la teoría 
neoconstitucional y de su orientación en los fallos de la Corte. Pues mediante vía 
jurisprudencial, ya sea por acción de inconstitucionalidad, de tutela o por control 
automático, se impidió la imposición de un régimen totalitario a través de 
mecanismos democráticos. 
 
La  conformación del Congreso con mayoría Uribista, permitió la aprobación de 
leyes que beneficiaban directamente al presidente y que estaban encaminadas a 
imponer su régimen en este país, así como varios intentos de suspensión de 
derechos fundamentales. Del mismo modo, el uso de referendos promovidos por 
campañas que presentaban a Uribe como un ―mesías‖.  
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Esto lleva inevitablemente a mostrar el paralelo con la Alemania del Tercer Reich. 
Y es allí exactamente donde surgió el punto de partida de este trabajo. Pues la 
labor de la Corte Constitucional orientada por la teoría neoconstitucional (aunque 
equivocada en la primera reelección) fue la que permitió que no existiera en 
Colombia un tercer Reich (tercer periodo presidencial). 
 
La semejanza conlleva a reconocer los orígenes del neoconstitucionalismo y a 
entender que Colombia es apenas una democracia reciente que necesita ser 
reforzada por las instituciones que contempló la Constitución de 1991, en 
particular la Corte Constitucional. Esta institución debería gozar de la misma 
fuerza que tiene el Tribunal Federal frente al Estado Alemán, incluso, frente a los 
demás países de la Unión Europea. 
 
Del desarrollo de este trabajo de investigación se puede concluir no solo la 
importancia del neoconstitucionalismo como teoría del derecho sino la importancia 
que tiene la justicia constitucional en los estados actuales, especialmente en las 
democracias recientes como las latinoamericanas que están fuertemente 
marcadas por un abuso de poder del Ejecutivo que degenera en muchos casos en 
un presidencialismo. 
 
También se puede concluir que la teoría de la racionalidad perfecta está 
claramente demostrada en la democracia, por eso es de vital importancia crear 
constituciones que sean lo suficientemente fuertes para que sea imposible 
sucumbir a los caprichos de los gobernantes de turno de dirigir la embarcación al 
naufragio. 
 
Nunca antes fue tan necesario tener los suficientes controles para garantizar que 
el Estado no naufrague. Pero con esto no se quiere decir que los cambios no 
sean necesarios pues de no haber cambios no habría una relación entre la 
realidad del Estado y su Constitución. Pero estos cambios no deben ser fruto de 
la voluntad de un individuo o del capricho del pueblo guiado por un ―mesías‖.  
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